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ONGESCHREVEN RECHTSBEGINSELEN EN GEÏMPLICEERDE BEVOEGDHEDEN 
ALS OPMAAT VOOR EEN AUTONOOM BESTUURSRECHT? 
 
 
door: M.A. Heldeweg1 
 
 
1 - Van rechtsbescherming naar legitimatie  
 
Het kan geen toeval zijn dat een symposium over de autonomie van het bestuursrecht plaatsvindt in 
Maastricht. De ‘Maastrichtse school’2 staat immers voor de idee van het publiekrecht als een eigen, 
primair materieel bepaalde, rechtssfeer. Ontwikkelingen en leerstukken uit andere vakgebieden 
kunnen wel ‘doorwerken’ in het publiekrecht mits dit maar ‘invullend’ geschiedt.3 Dat wil zeggen, 
in conformiteit met de systeemkenmerken van het publiekrecht. Ten onrechte wordt wel aangeno-
men dat de ‘Maastrichtenaren’ daarbij strak vasthouden aan het legaliteitsbeginsel.4 Wel is sprake 
van nadruk op het bevoegdheidsbeginsel: op de eis van een positivering van de exclusieve taak tot 
behartiging van het algemeen belang. De vorm daarvan is minder belangrijk, zolang maar een ‘po-
sitieve indicatie’ is gegeven.5 Legaliteit is niet heilig!6 
 
Het onderwerp van dit preadvies sluit nauw aan bij deze kwestie van de bevoegdheidsgrondslag in 
het bestuursrecht. Actueel aanknopingspunt is de jurisprudentie inzake rechtsbescherming bij ge-
schillen inzake schadevergoeding en terugvordering.7 De bestuursrechter heeft daarin, ter schraging 
van zijn bevoegdheid, besluiten ontwaard door een grondslag te vinden in zogenoemde algemene 
rechtsbeginselen, die publiekrechtelijk van aard zijn ‘indien zij hun werking doen voelen in een 
door de uitoefening van een aan het publiekrecht ontleende bevoegdheid ontstane rechtsverhou-
ding.’ Deze jurisprudentie (hierna de ‘nieuwe jurisprudentie’) heeft vragen opgeroepen over de 
(wijze van) competentieverdeling tussen rechters8, maar óók over de reikwijdte van het legaliteits-
beginsel. De bestuursrechter lijkt immers aan te nemen dat bestuursbevoegdheden rechtstreeks af-
leidbaar zijn uit (algemene) rechtsbeginselen! Een van de hoofdvragen in dit preadvies is of de ver-
klaring (of rechtvaardiging) van de ‘nieuwe jurisprudentie’ kan worden gevonden in de idee van 
zogenoemde impliciete of geïmpliceerde bevoegdheden. Daarmee zou namelijk een brug kunnen 
worden geslagen tussen het beroep op algemene rechtsbeginselen enerzijds en de gelding van het 
legaliteitsbeginsel anderzijds. 
  
Nu is het saillante dat de (algemene) rechtsbeginselen zich, in het licht van de ‘nieuwe jurispruden-
tie’, ook in het publiekrecht manifesteren als bronnen van verbintenissen. Als deel van het objec-
tieve bestuursrecht verbinden zij namelijk aan het optreden van bepaalde rechtsfeiten rechtsgevol-
gen; zoals de plicht tot schadevergoeding. De vraag rijst of het hiermee ten principale wel verenig-
                                                            
1 Universitair hoofddocent staats- en bestuursrecht, Faculteit bestuurskunde (UT). De auteur dankt in het bijzonder Prof. 
Mr. D.W.P. Ruiter voor zijn waardevolle adviezen bij de totstandkoming van dit preadvies. 
2 Zie over deze school en de reacties daarop (onder meer) mijn bijdrage, De Maastrichtse School, in: M.A. Heldeweg, 
E.C.H.J van der Linden en R.J.N. Schlössels, Uit de school geklapt? Opstellen uit Maastricht, p. 1-37.  
3 A.Q.C. Tak, Overheid en burgerlijk wetboek, Naar een invullende rechtsleer, R&K 1993/13, p. 174-190. 
4 Met besef van de nuanceringen: F.J van Ommeren, Op weg naar publiekrechtelijk vermogensrecht, Het 
legaliteitsbeginsel en het zelfstandig schade- en terugvorderingsbesluit, NTBR 1998/4, p. 115-122, i.h.b. p.119-120. 
5 Ibidem, p. 120. 
6 Vergelijk ook Taks reactie op de Haan: A.Q.C. Tak, De nieuwe ‘De Haan’, NTB 1999/2, p. 19-27, i.h.b. p. 27 
(‘Waarom toch die huiver voor het ongeschrevene,…?’) 
7 Inmiddels al te bekende uitspraken – enkele verwijzingen volgen. 
8 Zie C.J.A.M. Kortmann, De grondwet en de jurisprudentie inzake het zelfstandig schadebesluit, NJB 1997/29, p. 1327- 
, met reacties van  Th.G. Drupsteen, K. Frielink en B.A.W. ten Holder, NJB 1997/ 34, p. 1596 e.v., met naschrift  van 
Kortmann op p. 1599 en ook (zeker als overzicht) de VAR-preadviezen van N. Verheij en J.L. de Wijckerslooth, 
Verschuiving van de magische lijn, VAR-reeks 122, i.h.b. p. 45 en p. 94-96. De Hoge Raad bepleit rechterlijke 
terughoudendheid, vgl. HR 17 december 1999, JB 2000/4 m.nt. F.A.M.S. (Groningen/Raatgever)  
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baar is om via de kunstgreep van geïmpliceerde bevoegdheden de suggestie te wekken, dat de aan-
spraak die de overheid uit hoofde van deze verbintenissen tegenover burgers geldend wil maken 
uiteindelijk rust op het legaliteits- of bevoegdheidsbeginsel. Gaat het in het publiekrechtelijk ver-
bintenissenrecht eigenlijk wel om dezelfde bevoegdheden als de rechtsvormende bevoegdheden die 
aan het besluitbegrip van art. 1:3 Awb ten grondslag liggen? Dat we om redenen van rechtsbe-
scherming geen onderscheid maken, wil niet zeggen dat dit uit een oogpunt van legitimatie van het 
besturen evenmin noodzakelijk zou zijn. In dit preadvies zal ook op deze vraag nader worden inge-
gaan. 
 
Ik zal echter aanvangen met een kort overzicht van enkele actuele discussies over het legaliteitsbe-
ginsel. Opvattingen over status en reikwijdte van dat beginsel zullen immers doorwerken in de 
daaropvolgende bespreking van de voornoemde vraagpunten. 
  
2 - Alleen de wet heerscht over ons?9 
 
Ter bepaling van de gedachten open ik deze paragraaf over het legaliteitsbeginsel met een korte 
verwijzing naar het fenomeen van impliciete of geïmpliceerde bevoegdheden en bevoegdheden op 
grond van ongeschreven recht (§ 2.1). Daarop volgt een beknopte beschrijving van enkele stand-
punten in de discussie over de (wenselijke?) relativering van de rol van het legaliteitsbeginsel in het 
bestuursrecht (§ 2.2). Tenslotte ga ik in op de discussie over de vermeende (?) aantasting van het 
legaliteitsbeginsel in het licht van de ‘nieuwe jurisprudentie’ (§ 2.3). 
 
2.1 - Erkenning van geïmpliceerde bevoegdheden 
Naar goed gebruik herraadpleegde ik eerst enkele handboeken met het zoekwoord impliciete of 
geïmpliceerde bevoegdheden. De oogst is niet schokkend, maar daarom niet minder aardig. 
 
Volgens Nicolaï c.s.10 brengt het legaliteitsbeginsel mee dat voor het bepalen van de rechtspositie 
van een burger altijd een titel in het recht moet worden gevonden, en wel als regel in het geschre-
ven recht. Doorgaans is deze titel daarom vervat in de vorm van een wettelijke bevoegdheid. Het 
kan gaan om een expliciete bevoegdheid, maar ook om een verscholen bevoegdheid, zoals in de 
regel ‘dat activiteit X is verboden zonder vergunning van Y.’ Verscholen ligt dat Y bevoegd is tot 
vergunningverlening. Nicolaï c.s. onderscheiden een aantal geïmpliceerde bevoegdheden. 
Allereerst kan de bevoegdheid tot wijziging of intrekking van een besluit besloten liggen in de be-
voegdheid tot het nemen of weigeren van hetzelfde besluit – tenzij de aard van de bevoegdheid 
(sancties?) of het systeem van de regeling (limitatief?) daaraan in de weg staat. 
Daarnaast ligt de bevoegdheid tot beleidsregelgeving, nog afgezien van de huidige wettelijke 
grondslag van art. 4:81 Awb, impliciet besloten in de attributie van een discretionaire bestuursbe-
voegdheid.  
Vervolgens kan een bevoegdheid zijn geïmpliceerd in een vergunningvoorschrift, bijvoorbeeld als 
daarin is neergelegd dat de houder van een vergunning moet voldoen aan de eisen te stellen door 
een ander bestuursorgaan (denk aan art. 8.13, eerste lid, aanhef en onder f Wm).  
Tenslotte kan een bestuursbevoegdheid ook volgen uit ongeschreven recht, in het bijzonder uit (al-
gemene) rechtsbeginselen die hun werking doen gevoelen binnen door het bestuursrecht beheerste 
verhoudingen. Voor bestuursorganen schept zo’n beginsel dan een bevoegdheid omtrent de aan-
wending waarvan per geval beslist dient te worden. Naast de meer recente erkenningen van het be-
ginsel van onverschuldigde betaling en (on)rechtmatige daad, hebben de auteurs het oog op het 
‘rechtsbeginsel van de continuïteit van overheidsgezag’ krachtens hetwelk in noodsituaties bindend 
kan worden opgetreden.11 
                                                            
9 Vgl. N. Verheij, Alleen de wet heerscht over ons, Publiek domein 1989, p. 188-197, p. 237-242. Verheij vat onder het 
legaliteitsbeginsel – m.i. terecht – meer dan de bevoegdheidseis, waartoe ik mij hier overigens wel bepaal.  
10 P. Nicolai, B.K. Olivier, I.C. van der Vlies, L.J.A. Damen, B.J. Schueler, Bestuursrecht, zesde herziene 
druk, Amsterdam 1997, p. 93 e.v. 
11 Vgl. de Burgemeester van Maurik HR 15 februari 1952, NJ 1953, 52 m.nt. Houwing, alsmede de Londense 
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Ook in Van Wijk/Konijnenbelt&Van Male12 is het vertrekpunt dat van de toekenning van bestuurs-
bevoegdheden door attributie door een wetgever, op gezag van de grondwetgever of de wetgever in 
formele zin. Naast deze geschreven bevoegdheden is plaats voor bestuursbevoegdheden krachtens 
ongeschreven recht en voor geïmpliceerde bevoegdheden. 
De bevoegdheden krachtens ongeschreven recht zijn er in vier soorten. Allereerst de bevoegdheden 
krachtens gewoonterecht.13 Vervolgens de bevoegdheden uit hoofde van ongeschreven noodrecht 
(in lijn met Nicolaï c.s.). In de derde plaats bevoegdheden uit het ongeschreven volkenrecht, meer 
in het bijzonder het beginsel van de soevereiniteit van de staat (zoals inzake de territoriale wateren 
en de verificatie van buitenlandse documenten).14 Tenslotte volgen de algemene rechtsbeginselen, 
zoals dat wat teveel betaald was, kan worden teruggevorderd,15 dat hij die ten koste van een ander 
ongerechtvaardigd is verrijkt, verplicht is diens schade te vergoeden tot het bedrag van zijn verrij-
king,16 alsmede dat de schade die toerekenbaar onrechtmatig is toegebracht moet worden vergoed.17 
Mij dunkt dat we hier inmiddels het specifiek-publiekrechtelijke rechtsbeginsel van de égalité de-
vant les charges publiques aan mogen toevoegen.18 
Volgens de auteurs lijkt deze laatste groep van gevallen zeer veel op wettelijk geregelde gevallen 
van terugvordering en kunnen zij daarom misschien ook beter als geïmpliceerde bevoegdheden 
worden opgevat. Dit zijn bevoegdheden die mogen worden aangemerkt als inbegrepen bij wel uit-
drukkelijk toegekende bevoegdheden, zoals: de bevoegdheid tot wijzigen en intrekken, met name 
bij begunstigend beschikken (conform Nicolaï c.s.), en de bevoegdheid tot het geven van beleidsre-
gels (eveneens conform Nicolaï c.s.). 
 
Dit eerste overzichtje toont dat de doctrine geen moeite heeft met het onderbrengen van de ‘nieuwe 
jurisprudentie’ in de wereld van de bestuursbevoegdheden. Wel lopen de rubriceringen nog wat 
uiteen en dat kan een aanwijzing zijn dat er toch iets wringt. Daarom zal ik – conform mijn belofte 
- eerst meer ten principale het legaliteitsbeginsel aan de orde stellen.  
 
2.2 - De onttakeling van het legaliteitsbeginsel? 
In het algemeen lijkt het wel dat het legaliteitsbeginsel steeds minder wordt betrokken op de klas-
sieke functie van de democratische legitimatie en in toenemende mate enkel nog op de waarborg-
functie.19 De premisse dat enerzijds overheidsinterventies nimmer vanzelfsprekend zijn en dat an-
derzijds behoefte bestaat aan een democratisch verankerd normatief primaat (tegenover met name 
de rechter), lijkt aan zeggingskracht te verliezen. Een meer (post-)modernistische visie is in op-
komst. Het gaat niet meer om de vraag of mag worden opgetreden, maar om de vraag hoe dat 
moet.20 Het legaliteitsbeginsel dient de rechtszekerheid, de rechtsgelijkheid en de materiële zorg-
vuldigheid, en veel minder de legitimiteit. Wettelijke bevoegdheden vestigen als ‘besluitvormings-
knooppunten’ een publiekrechtelijk theater alwaar de overheid, op beleidsvrije titel, voor en met 
                                                                                                                                                                                     
wetsbesluiten HR 30 oktober 1946, ARB 1947, 108. 
12 Van Wijk/Konijnenbelt&Van Male, Hoofdstukken van bestuursrecht, elfde druk, Den Haag 1999, p. 152 e.v. 
13 Met als voorbeeld de waterstaat: HR 12 januari 1923, NJ 1923, p. 307 (Schielandse Hooge Zeedijk). 
14 HR 7 februari 1986, NJ 1986, 477 m.nt. H. Meijers (Attican Unity) en ABRS 10 april 1995, AB 1995, 498 m.nt. G.A. 
van der Veen (Long Lin), resp. ABRS 18 februari 1999, AB 1999, 143 m.nt. Schreuder-Vlasblom (Dadzies documenten).  
15 CRvB 26 februari 1987, AB 1987, 438 (Rosmalense wachtmeester); HR 25 oktober 1991, AB 1992, 88 m.nt. Van der 
Burg (Cornelissen/Groningen); ABRS 21 oktober 1996, AB 1996, 496 m.nt. Verheij, JB 1996/232 m.nt. HJS 
(Nanne/Limmen).  
16 ABRS 26 augustus 1997, AB 1997, 461 m.nt. Verheij, JB 1997/265 m.nt. HJS.  
17 ABRS 29 november 1996, AB 1997, 66 m.nt. PvB, JB 1996/253 (Alfa), ABRS 6 mei 1997, AB 1997, 229 m.nt. BvB, 
JB 1997/118 m.nt. HJS (Van Vlodrop). 
18 ABRS 18 februari 1997, AB 1997, 143 m.nt. PvB, JB’97/47 m.nt. HJS (Beurskens). 
19 Vergelijk voor dit onderscheid ook P. de Haan, Wetmatigheid van bestuur: eis of beginsel, Opnieuw een vijftal 
proefschriften over de verhouding publiek-/privaatrecht, Bouwrecht 1998/8, p. 631-644, i.h.b. p. 634, alsmede A.Q.C. 
Tak, De Nieuwe ‘De Haan’, a.w., i.h.b. p. 23. 
20 Zie ook A.Q.C. Tak, Inleiding, in: E.C.H.J. van der Linden en A.Q.C. Tak (red.), Eenzijdig en wederkerig, 
Beschouwingen over de wederkerige rechtsbetrekking als basisconcept in het bestuursrecht, Deventer 1995, p. 1-8. 
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betrokkenen de gemeenschappelijk optimale belangenbehartiging nastreeft. De reikwijdte van de 
belangenafweging in dat theater wordt primair bepaald door de kring der belanghebbenden.21 
Ook bij Van Ommeren22 ontmoeten we belangrijke relativeringen van de klassieke legitimatiefunc-
tie. Hoewel hij wijst op een thans nog bestaande stroming die de visie dat al het overheidshandelen 
onder het legaliteitsbeginsel valt, representeert (zoals Kortmann, De Haan en - m.i. ten onrechte -
volgens sommigen ook de Maastrichtse School), lijkt toch een belangrijker positie weggelegd voor 
een meer selectieve ‘middenpositie’. Daarin is de aard van het overheidsingrijpen bepalend voor de 
eis van een wettelijke grondslag: alleen bij burgers bindende bepalingen (Buys); alleen bij algeme-
ne naar buiten werkende regels (Böhtlingk); alleen bij ingrijpende of bij richtinggevende besluiten 
(resp. Van der Vlies en Scheltema); alleen leistungsverwaltung ‘in ruime zin’ (Konijnenbelt); al-
leen eenzijdig op te leggen verplichtingen (Van Ommeren). Tenslotte is er ook nog een (werkelijk 
post-moderne) visie waarin een wettelijke grondslag slechts noodzakelijk wordt geacht als de 
grondwet dit eist.23  
 
Scheltema’s pleidooi voor een belangrijke relativering van het legaliteitsbeginsel sluit, zo bleek uit 
zijn plaatsing onder de ‘selectieve middenpositie’, aan bij de verschuiving van de zorg voor wetma-
tigheid naar die voor alleen de rechtmatigheid. Zijns inziens24 is het legaliteitsbeginsel eigenlijk 
geen beginsel, omdat het geen in zichzelf nastrevenswaardig doel inhoudt. Het dient enkel een drie-
tal achterliggende beginselen: rechtszekerheid, rechtsgelijkheid en democratie. De eerstgenoemde 
twee beginselen kunnen (inmiddels) echter wel op eigen benen staan. Alleen het democratiebegin-
sel verlangt nog ondersteuning, maar juist op dat punt bepleit Scheltema ook een meer (pro-
)actieve opstelling van de volksvertegenwoordiging – vanuit een doctrine waarbij alleen voor ‘rich-
tinggevende beslissingen’ (ongeacht of het gaat om algemeen verbindende voorschriften of be-
schikkingen), een wettelijke grondslag wordt verlangd. Volgens Scheltema vormt de legaliteitseis 
nu (te) vaak vooral een hindernis voor een geïntegreerde afweging van belangen. Met name in situ-
aties waarbij voor één en dezelfde activiteit meerdere, onderling onafhankelijke vergunningen be-
nodigd zijn. De burger moet dan langs vele loketten en de overheid ziet zich gesteld voor lastige 
afstemmingsproblemen. 
 
Deze zienswijze kon natuurlijk niet zonder reactie blijven. Vanuit ‘Maastricht’ was er met name 
kritiek op de sterk ‘instrumentalistische’ en eenzijdige aandacht voor de waarborgzijde van de lega-
liteitseis. De aandacht voor de legitimatie van het besturen, meer in het bijzonder het vrijheids- en 
democratiebeginsel, laat volgens deze critici te wensen over.25 Juist deze beginselen scherpen in dat 
voor overheidsingrijpen in de samenleving steeds de noodzaak moet worden aangetoond. Ook het 
normatieve primaat, krachtens hetwelk de overheid alleen (in samenwerking met) de volksverte-
genwoordiging bevoegd is tot eenzijdig burgers bindend handelen erga omnes - de rechter spreekt 
‘slechts’ inter partes – wordt door Scheltema de facto losgelaten.  
 
                                                            
21 Vgl. M.A. Heldeweg, Het specialiteitsbeginsel: bel voor de laatste ronde? (Café-bedrijf Meers) in: L.J.A. Damen c.s. 
(red.), Rechtspraak bestuursrecht 1994-1995, de annotaties, Den Haag 1995, p. 175-199, i.h.b. p. 193 e.v. Alsmede (o.a.) 
H.D. Stout, De betekenissen van de wet, diss. RUL, Zwolle 1994 en (anders) R.J.N. Schlössels, Het specialiteitsbeginsel, 
diss. UM, Den Haag 1998. Voor een rekkelijke visie op dit ‘schouwspel’: H.J. Simon, Financiële voorwaarden en 
voorschriften, een blik vanuit de theorie op de praktijk, NTB 1994/6, p. 152-153. 
22 F.J. van Ommeren, De verplichting verankerd, diss., a.w. Ik volg de handzame weergave van Damen: L.J.A. Damen, 
Het legaliteitsbeginsel als partieel gecodificeerde constitutionele norm, in: H.B.R.M. Kummeling c.s., Het bestuursrecht 
als agenda voor het staatsrecht, Deventer 1999, p. 35-67, i.h.b. p. 49 e.v. 
23 Ik denk ook aan R.E. de Winter, Oud zeer, in: Azen op tegenslag, p. 14-19, Lelystad 1994, p. 14-19 
24 NB, niet als regeringscommissaris voor de algemene regels van bestuursrecht: M. Scheltema, Van rechtsbescherming 
naar een volwaardig bestuursrecht?, NJB 1996/33, p. 1355-1361, resp. De wondere wereld van het bestuursrecht, 
Deventer 1997.  
25 A.Q.C. Tak, Een volwaardig bestuursrecht; in discussie met Scheltema, NTB 1996/9, p. 299-303; Michiel Heldeweg 
en Eveline van der Linden, Een volwaardig bestuursrechtelijk debat. Of rechtsbescherming tegen de burger als juridisch 
tekort, in NJB 1996/43, p. 1818-1820 (met naschrift van M. Scheltema op p. 1820). 
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Ook Damen26 geeft aan minder optimistisch te zijn dan Scheltema als het gaat om de bereidheid 
van het bestuur om zich aan het recht te houden:  
 
‘Over de democratische legitimatie van (…) er doorheen “geregeeraccoordeerde” en geïnstrumentaliseerde 
(…) wetgeving moge discussie mogelijk zijn. Ten principale is bij formele wetgeving echter meer publieke 
discussie en beïnvloeding door alle burgers (…) mogelijk dan bij elke andere vorm van publiekrechtelijke 
regulering, laat staan bij semi-privaatrechtelijke regulering als convenanten en dergelijke. (…) Wat is er nu 
eigenlijk mis met een ruime reikwijdte van het legaliteitsbeginsel?’27  
 
Er is volgens Damen nog wel degelijk behoefte aan fundering door het legaliteitsbeginsel: 
 




‘Anders dan Scheltema zie ik niet in hoe het legaliteitsbeginsel aan de hiervoor genoemde verbeteringen 
(m.n. rechtszekerheid en rechtsgelijkheid, MAH) in de weg kan staan, of als alibi daartegen kan worden ge-
bruikt, of aan een goed presterende overheid in de weg kan staan. Waarom kan het invoeren van deze verbe-
teringen niet worden gecombineerd met een ruime reikwijdte van het legaliteitsbeginsel? Zijn de buitenwette-
lijke prestaties van het bestuur beter dan de binnenwettelijke?’  
 
Ook in de gedachtewisseling tussen De Haan en Tak komt de vrees naar voren dat de dimensie van 
de legitimatie te zeer ondergeschikt raakt aan de dimensie van de rechtsbescherming en dat de aan-
dacht voor de transformatie van macht naar gezag en het normatieve primaat naar de achtergrond 
verdwijnt. De Haan stemde, om te beginnen,30 in met de Maastrichtse kritiek op de – in de toelich-
ting bij de eerste tranche van de Awb gelanceerde31- idee van de ‘wederkerige rechtsbetrekking’. 
Hij onderstreept dat de bevoegdheid tot eenzijdig overheidsingrijpen nog altijd van wezenlijk be-
lang is en dat bijgevolg de wettelijke inkadering van die bevoegdheden (en ook van privaatrechte-
lijke beleidsinstrumenten) serieuze aandacht behoeft.32 De Haan bepleit33 dat voor ordeningstaken 
steeds de eis van een wettelijke bevoegdheidsgrondslag wordt gesteld. Voor verzorgingstaken geldt 
volgens De Haan dat deze niet exclusief behoren tot het domein van de overheid – en langs die lijn 
bezien zou zijn te billijken dat de bestuursrechter de algemene rechtsbeginselen toepast als basis 
voor bevoegdheden inzake verzorgingstaken.34 Van Ommerens beperkte benadering van het legali-
teitsbeginsel – alleen een wettelijke grondslag voor alleen voor het eenzijdig opleggen van ver-
plichtingen door de overheid - vindt bij De Haan geen genade.35 Zijn kritiek behelst dat wordt 
voorbijgegaan aan het legaliteitsbeginsel als uitdrukking van de idee dat in een democratische 
rechtsstaat de wetgever het algemene beleid bepaalt. Dat Van Ommeren voor zijn beperkte wetma-
tigheidseis compensatie zoekt in het consistentiebeginsel dient wel de rechtsstatelijke, maar niet de 
democratische functie van de wetmatigheid: rechtszekerheid en rechtsgelijkheid worden bevorderd 
- vergelijk Scheltema – maar voor democratische besluitvorming heeft de consistentie geen beteke-
                                                            
26 L.J.A. Damen, De geheime directie van het bestuur: mensbeeld, bestuursbeeld en legaliteitsbeginsel, in: M. Herweijer 
c.s. (red.), In wederkerigheid, Opstellen voor prof. mr. M. Scheltema, Deventer 1997, p. 35-46. 
27 A.w., p. 43-44. 
28 A.w., p. 45. 
29 L.J.A. Damen, Het legaliteitsbeginsel als partieel gecodificeerde constitutionele norm, a.w., p. 62  
30 Reeds als coauteur van Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat I, Deventer 1996. 
31 PG Awb I, p. 39 e.v. 
32 A.w., p. 35-36 en p. 446. 
33 P. de Haan, boekbespreking van De Overheid in het burgerlijk recht, van A.Q.C. Tak, Den Haag 1998, in NTB 1998/4, 
p. 94-99.   
34 Zie ook P. de Haan, Het moderne bestuursrecht en de verhouding publiek-/privaatrecht, preadvies voor de Christen 
Juristenvereniging 1998, Den Haag 1998. We kunnen De Haan nu toch bij de selectieve benadering plaatsen.  
35 F.J. van  Ommeren, diss. a.w., besproken in: P. de Haan, Wetmatigheid van bestuur: eis of beginsel? Opnieuw een 
vijftal proefschriften over de verhouding publiek-/privaatrecht, a.w., i.h.b. p. 633-635. 
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nis.36 Het legaliteitsbeginsel belichaamt de behoefte aan legitimatie door vertegenwoordigende or-
ganen, ook al moet erkend worden dat de wetgever veelal slechts een kader kan aangeven.37 
Ook Tak benadrukt het onderscheid tussen de waarborgfunctie en de eis van democratische legiti-
matie als twee kanten van het legaliteitsbeginsel.38 Hij wijst er in reactie op De Haan echter wel op, 
dat de (blote) wetsvorm nog niets zegt over de inhoud. Democratische legitimatie kan eveneens 
door moties, begrotingsvaststellingen en een aanvaarding na kamerdebat worden verworven. Ook 
daarmee kan en de bescherming van de vrijheid van de burger voldoende zijn gewaarborgd. Die 
vrijheid vereist echter meer dan de enkele formele wetsvorm.39 Alleen in combinatie met het 
Bestimmtheitsgebot en het specialiteitsbeginsel heeft de legaliteitseis een toegevoegde waarde. Tak 
meent dat De Haan te krampachtig vasthoudt aan de wens om de legitimatieproblematiek van alle 
overheidshandelen te verzekeren met algemene wettelijke grondslagen. Hij stelt daartegenover:  
 
‘Wat is een wet nu eigenlijk meer dan een vorm, en op zijn best een vermoeden dat haar inhoud in overeen-
stemming is met het recht (niet ‘recht is’, dat is iets heel anders)? Of zou De Haan geen normatief kader (er) 
kennen, waaraan ook de wet moet beantwoorden, wil zij recht heten?’40  
 
Tak geeft toe dat deze vraagstelling te provocerend is, mede getuige De Haans eerdere erkenning 
van de richtinggevende rol van rechtsbeginselen bij rechtsvorming, rechtsvinding en rechtseen-
heid.41 Dit ontlokt echter aan Tak de hartenkreet:  
 
‘Waarom dan toch die huiver voor het ongeschrevene, en die roep om wettelijke regeling? Vanwaar dan toch 
zijn voortdurende roep om wettelijke basis en regeling? Ziet hij niet, dat hij de meer rechtspositivistische 
benaderingen als die van Scheltema daarmee enkel in de kaart speelt?’42  
 
2.3 - De beer is los? 
Daarmee zijn enkele lijnen in het hedendaags discours over het legaliteitsbeginsel gegeven. Hogere 
actualiteitswaarde kreeg dit debat toen de voortwoekerende chaos van ons bestuursrechtelijke sys-
teem van rechtsbescherming de constructie van de algemene rechtsbeginselen als grondslag voor 
overheidsbevoegdheden in de wereld van het bestuursrecht lanceerde. Sceptisch ben ik, over de 
meerwaarde van de verruimde bevoegdheid van de bestuursrechter.43 Positief ben ik, over de ‘ver-
lenging’ van het debat over rechtsbescherming tot dat van de ‘loslopende beer’44 in de dimensie 
van de legitimatie voor het besturen, omdat juist dit laatste debat echt kan bijdragen aan het ont-
staan van een ‘volwaardig bestuursrecht’.45 
Vandaar een voortzetting van dit relaas aan de hand van de inzet van Kortmann in het NJB van 
1997. Deze inzet was eigenlijk primair gericht op het feit dat de bestuursrechter door verruiming 
van de publiekrechtelijke bevoegdheidsgrondslag tot besluiten op basis van algemene rechtsbegin-
selen, morrelt aan de in art. 112 Grondwet verankerde bevoegdheidsverdeling. Toch strekt zijn kri-
                                                            
36 Bouwrecht, a.w., p. 634. 
37 Ibidem, p. 640. 
38 A.Q.C. Tak, De nieuwe ‘De Haan’, a.w., p. 23 
39 Denk in dit verband ook aan de onversneden kritiek van Tak, samen met J.M.H.F. Teunissen, op art. 1.1a Wet 
milieubeheer en soortgelijke wettelijke arrangementen, Recht ist was der Umwelt nützt, NJB 1994/18, p. 605-616.  
40 Ibidem, p. 27 
41 Tak, a.w., p. 27; De Haan, preadvies, a.w., § 5.2.1.  
42 Ibidem. 
43 Onoverzichtelijkheid - vgl. voor de dubbele competentie en doorbreking van formele rechtskracht HR 17 december 
1999, JB 2000/4 m.nt. F.A.M.S.(Groningen/Raatgever) – en geen gewin aan bescherming – beperkte ruimte voor 
proceskostenvergoeding inzake bezwaar en het trechtermodel bij de bestuursrechter. Eigenlijk allemaal erg pijnlijk! 
44 C.J.A.M. Kortmann, De grondwet en de jurisprudentie inzake het zelfstandig schadebesluit, NJB 1997/29, p. 1327- , 
met reacties van  Th.G. Drupsteen, K. Frielink en B.A.W. ten Holder, NJB 1997/ 34, p. 1596 e.v., met naschrift  van 
Kortmann op p. 1599, alsmede J.H. Nieuwenhuis, Vechten met de beer?, De strijd om het legaliteitsbeginsel, RMTh 
1997, p. 351-352.  
45 Mijn kritische reactie met Eveline van der Linden op Scheltema’s appèl (NJB 1996/43, a.w.) was er allesbehalve op 
gericht het debat te doen verstommen! 
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tiek zich eveneens uit tot de repercussies in de sfeer van de legitimatie voor het besturen, getuige 
ondermeer het volgende citaat:  
 
‘Hoe komt de Afdeling erbij dat rechtsbeginselen bevoegdheden (kunnen) scheppen? Zij kunnen wel ver-
plichtingen creëren. Als rechtsbeginselen bevoegdheidscheppend kunnen zijn, is de beer los. Nauwkeurige 
attributie en delegatie van bevoegdheden kunnen de prullenmand in. Bevoegdheden doen steunen op rechts-
beginselen is potentieel even ‘gevaarlijk’ voor de rechtsstaat als taakstelling beschouwen als bevoegdheids-
grondslag.’46  
 
Onder andere Drupsteen reageert op Kortmanns kritiek. Zijn stellingname inzake de eis van een 
wettelijke bevoegdheidsgrondslag is ook voor het vervolg van dit preadvies van belang en daarom 
permitteer ik me een wat langer citaat:47 
 
‘Bijzonder is natuurlijk dat een bevoegdheid wordt gebaseerd op twee beginselen. Dat kan niet, maar het aar-
dige van het Nederlandse bestuursrecht is dat het toch gebeurt. Houdt dat nu verwerpelijke vindingrijkheid 
in? Alweer, het lijkt mij niet. In de eerste plaats wijst de MvT bij de Awb op de mogelijkheid dat een pu-
bliekrechtelijke bevoegdheid (..) wordt afgeleid uit een algemene publieke beheerstaak (..). (..) Met het be-
roep op de twee rechtsbeginselen geeft de Afdeling aan dat het beslissen over verzoeken om schadevergoe-
ding door de overheid niet een kwestie is van het geven van cadeautjes, maar het voldoen aan een rechts-
plicht, die in deze beginselen tot uitdrukking wordt gebracht. (..) Een beslissing in het kader van deze rechts-
plicht is dan ook niet vrijblijvend maar levert een rechtsgevolg op, namelijk een geconcretiseerd recht op 
schadevergoeding en een daarmee corresponderende betalingsverplichting. Daarmee is er sprake van een be-
sluit. (..) Naast de besluiten die moeten berusten op een nauwkeurig geattribueerde of gedelegeerde bevoegd-
heid en die doorgaans beperkingen stellen aan burgers, kennen wij ook andere besluiten die wel degelijk een 
publiekrechtelijk rechtsgevolg in het leven roepen, maar die deel uitmaken van een publiekrechtelijke taak en 
niet berusten op een specifiek toegekende bevoegdheid. (..) De erkenning levert ook geen gevaar voor de 
rechtsstaat op. (..) Uit de bestuurswerkelijkheid is een volwaardig publiekrechtelijk schadevergoedingsrecht 
ontstaan. Het zou bij de huidige stand van zaken kunstmatig zijn om dan te zeggen dat het bestuursorgaan dat 
een beslissing neemt over schadevergoeding in feite beslist over het al dan niet bestaan van een schuldvorde-
ring naar burgerlijk recht.’  
 
Kortmann reageert hierop aldus: 
 
‘Drupsteen koestert, zo begrijp ik, weinig bezwaren tegen het baseren van overheidsbevoegdheden op alge-
mene rechtsbeginselen en op publiekrechtelijke taken. Ik heb daar, ook en vooral op rechtstatelijke gronden, 
moeite mee. Het is nog tot daar aan toe, als uit rechtsbeginselen en taken verplichtingen van de overheid je-
gens de onderdaan worden afgeleid. (…) Maar zodra men, wat de Afdeling doet, daarop bevoegdheden laat 
berusten, is (…) de (zwaarvoetige) beer los. Onder andere sociale grondrechten zouden dan bevoegdheidver-
lenend kunnen zijn. Merkwaardig genoeg kent Drupsteen deze nauwelijks normatieve betekenis toe. Ik ben 
het daar mee eens, maar het valt niet te rijmen met zijn opvatting dat taken bevoegdheden (kunnen) inhou-
den. De totalitaire staat is in het laatste geval dichtbij. Het is uit rechtsstatelijk oogpunt van groot belang 
overheidsbevoegdheden in de tang te houden. Dáárom ging en gaat het mij. 48 
 
In zijn redactioneel artikel in Themis, relativeert Nieuwenhuis de zorgen van Kortmann.49 Wel er-
kent hij het probleem:  
 
‘Twee respectabele rechtsbeginselen lopen elkaar hinderlijk voor de voeten: het legaliteitsbeginsel en het 
beginsel dat hetgeen onverschuldigd is betaald, kan worden teruggevorderd.’ 
 
                                                            
46 A.w., p. 1327. 
47 A.w., p. 1597. 
48 A.w., p. 1599. 
49 J.H. Nieuwenhuis, RM Themis 1997/9, p. 351-352. Vergelijk voor elementen van dezelfde benadering van zijn hand 
ook: Op gespannen voet, Een evenwichtstheorie over de betrekkingen tussen het publieke en het burgerlijk recht, NJB 
1998/1, p. 9-17. 
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Nieuwenhuis stelt vast dat Kortmann en Drupsteen het eens zijn over de stelling dat bevoegdheden 
niet kunnen worden gebaseerd op rechtsbeginselen.50 Nieuwenhuis kijkt hier anders tegenaan:  
 
‘Kunnen rechtsbeginselen bevoegdheden scheppen? Zo algemeen gesteld, is het antwoord stellig: ja.’ 
 
Hij verwijst ter onderbouwing hiervan naar het constitutionele vertrouwensbeginsel en (met Schel-
tema) naar het ongeschreven beginsel dat de uitvoerende macht, ook zonder specifiek wettelijke 
bevoegdheid gehouden zou zijn tot behartiging van het algemeen belang – zonodig door een beroep 
te doen op weer andere beginselen, zoals ‘de vervuiler betaalt.’51 Voor ‘bevoegdheden op grond-
slag van algemene rechtsbeginselen’ is echter wel slechts plaats, indien het legaliteitsbeginsel daar-
toe ruimte laat. Kenmerkend voor rechtsbeginselen, waaronder het legaliteitsbeginsel, is volgens 
Nieuwenhuis dat zij zelden een ‘monopoliepositie’ bekleden en bovendien vage contouren bezitten. 
Zo zal de ingrijpendheid van het overheidsoptreden meewegen bij de vraag of het legaliteitsbegin-
sel van toepassing is (en welke eisen het stelt).52 Rechtszekerheid enerzijds en democratische legi-
timatie anderzijds komen niet in gevaar als het overheidsoptreden in een bijzonder geval wordt te-
ruggevoerd op een ongeschreven rechtsbeginsel. Voorwaarde is wel dat rechters terughoudend om-
gaan met de ‘toelating’ van rechtsbeginselen. Daarvoor moet allereerst zeker zijn dat deze rechts-
beginselen behoren tot het ongeschreven recht, het recht dat ook zonder publicatie kenbaar is. Ten 
tweede moet het democratisch gehalte van deze beginselen zijn gewaarborgd, waartoe de rechter 
zich ervan moet vergewissen of zij ‘voldoende stevig zijn geworteld in de opvattingen van de sa-
menleving omtrent recht en onrecht.’53  
 
Ook Van der Veen relativeert de ‘nieuwe jurisprudentie’.54 Nieuw is alleen de labeling met het oog 
op de rechtsingang en bijgevolg de mogelijke verschuiving in de scheidslijn tussen publiekrecht en 
privaatrecht. Dat laatste kan consequenties hebben voor de bevoegdheid om een handeling te ver-
richten.55 Volgens de gemene rechtsleer geldt namelijk alleen voor publiekrechtelijk handelen het 
legaliteitsbeginsel. Privaatrechtelijke bevoegdheden (eigendom, contract of onrechtmatige daad) 
liggen volgens Van der Veen besloten in art. 2:1 jo 2:5 BW. Anders dan – bijvoorbeeld – de tot de 
Maastrichtse School gerekende vakgenoten,56 acht hij, voor de uitoefening daarvan door de over-
heid, geen aanvullende publiekrechtelijke legitimatie (een materiële publiekrechtelijke bevoegd-
heid) nodig. Handelen uit privaatrechtelijke bevoegdheid wordt immers mede begrensd door nor-
men voor de uitoefening van bevoegdheden (zoals de abbb).57 Vanuit de gemene rechtsleer is met 
name de publiekrechtelijke-taakjurisprudentie moeilijk te duiden. Moeten we hierbij terugvallen op 
privaatrechtelijke bevoegdheden, of kunnen we toch spreken van publiekrechtelijke bevoegdheden? 
Van der Veen wijst er op dat de rechtspraak hierin soms soepel is, zoals in de Long Lin-zaak.58 
Soms zoekt de bestuursrechter naar een voldoende specifieke wettelijke taakaanduiding59 om daar-
                                                            
50 A.w., p. 351. 
51 Ibidem. 
52 In soortgelijke zin J.M.H.F. Teunissen in zijn nog te bespreken bijdrage Emancipatie van het bestuursrecht, in: M.A. 
Heldeweg, E.C.H.J. van der Linden en R.J.N. Schlössels, Uit de school geklapt?, a.w, p. 245 e.v.  
53 A.w., p. 352. 
54 G.A. van der Veen, De gemene rechtsleer is nog op de been, Bouwrecht 1998/1, p. 1-10, alsmede, Openbare zaken, 
diss. UU 1997, m.n. p. 276 en p. 485-486. Instemmend o.a. Verheij, Preadvies VARreeks 122, a.w., p. 46 en Van 
Ommeren, Op weg naar publiekrechtelijk vermogensrecht, Het legaliteitsbeginsel en het zelfstandig schade- en 
terugvorderingsbesluit, NTBR 1998/4, p. 115-123, i.h.b. p. 116, noot 11. 
55 En daarnaast voor de toepasselijke normen en de toepasselijke rechtsgang, a.w., p. 1 (in navolging van Van 
Wijk/Konijnenbelt&Van Male, a.w., p. 448). 
56 M.n. J.M.H.F. Teunissen, Het burgerlijk kleed van de staat, diss. UM 1996, p. 208 en p. 221. Vergelijk overigens 
andere afwijkende visies als aangegeven in noot 13 van het hier besproken artikel van Van der Veen.  
57 Ibidem, p. 2. 
58 Vgl. ABRS 10 april 1995, AB 1995, 498 m.nt. G.A. van der Veen, tevens door hem geannoteerd in AB Klassiek 
(1997), p. 325-337 en ook besproken zijn dissertatie, a.w., p. 286-290. Volgens Van Wijk/Konijnenbelt&Van Male een 
bevoegdheid uit ongeschreven volkenrecht, volgens Van der Veen uit het eigendomsrecht van de staat op de territoriale 
zee, a.w., p. 4.  
59 Of juist naar wettelijke tegen-indicaties, zoals in ABRS 13 maart 1997, AB 1997, 237 m.nt. GC, JB 1997/88 m.nt. 
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uit ‘impliciet’ een publiekrechtelijke bevoegdheid te kunnen afleiden.60 Deze jurisprudentie komt 
neer op een kunstgreep waardoor bestuursrechtelijke rechtsbescherming aan de hand van bestuurs-
rechtelijke normen mogelijk wordt. Van der Veen spreekt daarom van bevoegdheidstransforme-
rende en niet van bevoegdheidsgenererende jurisprudentie die de gemene rechtsleer ongemoeid 
laat.61 Ook de ‘nieuwe jurisprudentie’ is om twee redenen slechts bevoegdheidstransformerend: 1) 
de bestuursrechter zegt nergens dat er naast deze ongeschreven publiekrechtelijke bevoegdheden 
niet toch nog privaatrechtelijke bevoegdheden zouden kunnen resteren; 2) de ongeschreven pu-
bliekrechtelijke bevoegdheden zijn geen nieuwe bevoegdheden maar niets meer dan van oudsher 
privaatrechtelijke bevoegdheden met een sterke samenhang met wel (reeds) wettelijk toegekende 
publiekrechtelijke bestuursbevoegdheden. 
Van der Veen houdt vast aan het denkschema van de gemene rechtsleer, waarbij het publiekrecht 
de status houdt van ‘uitzonderingsrecht’. Met dat schema is het aantal uitzonderingen nog heel lang 
uitbreidbaar - zoals nu met de ongeschreven bevoegdheden die toch eigenlijk al geïmpliceerd zijn 
en overigens al wel bekend uit het privaatrecht – maar het is de vraag of we met een toenemend 
aantal anomalieën – uiteindelijk nog wel een geloofwaardige, toegankelijke en praktisch bruikbare 
theorie hebben. 
 
Ook Van Ommeren relativeert de ‘nieuwe jurisprudentie’.62 Het legaliteitsbeginsel wordt niet be-
dreigt, maar doet slechts een stapje terug ter wille van de - terughoudende - introductie van enkele 
bevoegdheidscheppende beginselen.63 Hij beroept zich – gelijk in zijn dissertatie – op een beperkte 
uitleg van het legaliteitseis.64 Gelet op de acceptatie van het publiekrechtelijke taakcriterium en 
overigens ook op de parlementaire geschiedenis van de Awb,65 behoeven Awb-besluiten niet perse 
op een wettelijke grondslag te berusten. Niettemin toont Van Ommeren begrip voor de staatsrechte-
lijke bedenkingen (van Kortmann). Er zijn in het bestuursrecht immers nogal wat verschillende 
rechtsbeginselen denkbaar en het mag niet zo zijn dat het bestuur voor zichzelf bevoegdheden gaat 
scheppen.66 Toch hoeft voor een democratisch deficit niet te worden gevreesd aangezien het steeds 
gaat om concrete uitvoeringsbevoegdheden en dan behoren vertegenwoordigende organen toch, als 
regel, op afstand te blijven - zeker als het gaat om begunstigend uitvoeringshandelen. Bij de be-
voegdheid tot terugvordering ligt dit anders, maar daarvoor bepleit hij dan ook een deugdelijke 
wettelijke regeling.67 De waarborgende functies van het legaliteitsbeginsel kunnen verder worden 
ondervangen in de rechterlijke toetsing. 
In algemene zin bepleit Van Ommeren uit legaliteitsperspectief twee waarborgen. Allereerst moet 
terughoudend worden omgegaan met de erkenning van bevoegdheidscheppende rechtsbeginselen.68 
Vervolgens moet de toepassing van deze beginselen worden beperkt tot inherente bevoegdheden, 
dat wil zeggen bevoegdheden accessoir aan wel bij wet toegekende bevoegdheden.69 Binnen die 
begrenzingen neemt Van Ommeren waar dat er ‘zoiets als publiekrechtelijk vermogensrecht’ in 
opkomst is.70 Daarop kom ik in het vervolg van dit preadvies nog terug.  
 
                                                                                                                                                                                     
R.J.N. S. 
60 A.w., p. 3. 
61 Zie ook zijn dissertatie, a.w., m.n. p. 278 e.v. 
62 A.w., NTBR 1998/4. 
63 Ibidem, p. 115. 
64 Ibidem, p. 116. 
65 Ibidem. PG Awb II, p. 380, alwaar duidelijk wordt aangegeven dat het trekken van de demarcatielijn aan de 
rechtspraak moet worden gelaten. 
66 Ibidem, p. 117. 
67 Ibidem. 
68 Ibidem, p. 117-119. 
69 Ibidem, p. 119. 
70 Ibidem, p. 122. 
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Ook Verheij meent dat ‘nieuwe jurisprudentie’ vooral transformerend van aard is.71 Wat knaagt is 
echter de redenering dat uit een rechtsbeginsel bevoegdheden worden afgeleid waarmee rechtsge-
volgen in het leven kunnen worden geroepen.72 Verheij ziet wel iets in de benadering van Ruiter, 
waarin de besluiten inzake terugvordering of schadevergoeding stoelen op de bevoegdheid van het 
bestuur tot rechtsvaststelling.73 Geen rechtsschepping, maar een vaststelling van wat - volgens het 
bestuur – voortvloeit uit het ongeschreven objectieve recht. Deze benadering spreekt Verheij (en 
anderen)74 aan omdat de grondslag voor schadevergoeding of terugvordering niet meer in het 
(rechtsvaststellende) bestuursbesluit wordt gezocht.75 Niettemin lijkt Verheij toch meer gechar-
meerd van het idee om een ongeschreven bevoegdheid tot schadevergoeding, nadeelcompensatie en 
terugvordering aan te nemen. Daarmee wordt de discussie ontweken over de grondslag van de 
rechtsvaststellende bevoegdheid,76 en kan bovendien de door het privaatrecht geplaveide weg wor-
den gevolgd. Consequentie is wel dat dit privaatrecht ‘bij nader inzien’ ongeschreven publiekrecht 
is geworden.77 Verheij is negatief over Van der Veens opvatting dat het ten principale ook onder de 
‘nieuwe jurisprudentie’ nog steeds om privaatrechtelijke bevoegdheden gaat. Door te blijven ver-
wijzen naar dergelijke onbepaalde grondslagen wordt immers veel minder materiële legaliteitswinst 
gemaakt dan met de ongeschreven publiekrechtelijke bevoegdheden – die natuurlijk te zijner tijd 
wel (in de Awb) gecodificeerd zullen worden.  
 
3 - Intermezzo: het vervolg 
 
Het voorafgaande legt mijns inziens twee discussielijnen bloot. Ik zie een meer rechtsdogmatische 
lijn waarin het gaat om de rekbaarheid van de legaliteitseis. Leidende vragen zijn dan of er eigen-
lijk wel iets nieuws onder de zon is (enkel ‘transformerende jurisprudentie’?) en zo ja, of we daar-
mee niet kunnen omgaan als bij het publiekrechtelijke taakcriterium, namelijk met de aanname van 
zoiets als geïmpliceerde bevoegdheden. Anderzijds is er een meer rechtstheoretische lijn waarin het 
gaat om de vraag of we de ‘nieuwe jurisprudentie’ eigenlijk wel moeten benaderen in termen van 
het ‘bevoegdheidsdenken’. Is het eigenlijk wel juist is om uit nieuwe, (tevens) bestuursrechtelijke 
rechtsbeginselen, bevoegdheden af te leiden, gelijk andere bevoegdheden die aan het nemen van 
besluiten ten grondslag (kunnen) liggen? Is het niet veeleer zo dat het bestuursrecht rijp is voor een 
eigen vermogens- of verbintenissenrecht?   
Ten aanzien van de eerste lijn wil ik mijn betoog voortzetten door enkele modellen van geïmpli-
ceerde bevoegdheden te bespreken (§ 4). Vervolgens stap ik (in § 5) over naar de tweede lijn. Ik zal 
daarbij nader ingaan op het verondersteld bevoegdheidsgenererend vermogen van de ongeschreven 
rechtsbeginselen. 
 
4 – Modellen van geïmpliceerde bevoegdheden 
 
Ik zet mijn verkenning voort met een schets van een zestal modellen van impliciete of geïmpliceer-
de bevoegdheden. Ik ben maar zo onbescheiden, aangezien ik hier toch ook zelf aan het woord ben, 
om af te trappen met een model dat ik zelf in het verleden heb opgeworpen.78 Vervolgens schets ik 
de modellen van Simon, Teunissen, Van der Meulen, Van der Veen en Van Ommeren. Ongetwij-
                                                            
71 Preadvies VAR, a.w., p. 45-47 (ook weer onder verwijzing naar PG Awb II, p. 380) 
72 Ibidem, p. 46. 
73 D.W.P. Ruiter, Zelfstandige schadebesluiten, rechtsschepping of rechtsvaststelling?, NTB 1998/9, p. 281. 
74 Zoals met name R.J.N. Schlössels, Rechtschepping of rechtsvaststelling: het bestuurlijk rechtsoordeel als revolutionair 
ontvankelijkheidsconcept?, NTB 1999/2, p. 28-30 (met naschrift Ruiter, p. 31) en Het besluitbegrip: doos van Pandora of 
hoofd van Medusa?, NTB 2000/1, p. 1-13.  
75 Het eerder aangehaalde citaat van Drupsteen geeft aan dat hij dit punt ook zag maar rechtspolitiek billijkt dat toch de 
constructie van bevoegdheden uit beginselen wordt gevolgd. 
76 Ruiter hanteert een ‘rechtsdogmatisch postulaat’ in functie van het scheppen van een rechtsingang – zie hierna. 
77 Verheij, a.w., p. 47. 
78 M.A. Heldeweg, Dimensies van de overheidsbevoegdheid: ongeschrevene en impliciete bevoegdheden, Een verkenning 
van de legaliteitseis tegen de achtergrond van enkele grondbeginselen van het bestuursrecht, in: E.J.H. J. van der Linden 
c.s. (red.), Spectraal recht? De bevoegdheidsuitoefening door de overheid als rechtsfeit. Den Haag 19998, p. 61-96. 
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feld zijn er anderen die op dit punt ook een duit in het zakje hebben gedaan. Ik hoop echter – met 
de geselecteerde auteurs – een representatief beeld van de mogelijkheden te bieden. 
 
4.1 - Impliciete bevoegdheden uit ongeschreven publiekrecht (Heldeweg) 
Mijn oogmerk was te onderzoeken of niet geheel en alleen vanuit de beginselen van het publiek-
recht, zonder uitwijken naar (al)gemene rechtsbeginselen, een basis kon worden gelegd voor pu-
bliekrechtelijke rechtsvorming, anders dan op een expliciete wettelijke grondslag. Mijn vertrekpunt 
lag in de aanname, voor de democratische rechtsstaat, van twee contrasterende premisses, namelijk 
dat de overheid juist niet en de burger juist wel beschikt over autonome rechtsvormende bevoegd-
heid. De eerste premisse valt samen met het rechtstatelijke bevoegdheidsbeginsel (het overheids-
handelen behoeft een grondslag in het recht) en is grondslag van de objectieve dimensie van het 
publiekrecht. Daarbinnen legt het democratiebeginsel de basis voor het normatieve primaat van de 
behartiging erga omnes van het algemeen belang.79 Daartegenover, in de subjectieve dimensie, 
overheersen het autonomiebeginsel80 en het égalité-beginsel. 
Alleen het democratiebeginsel bood in mijn perceptie een materiële grondslag aan de hoogste 
(grond)wetgever(s) tot behartiging van het algemeen belang. Deze organen positiveren en trans-
formeren deze opdracht in specifieke (grond)wettelijke bevoegdheden tot behartiging van afzonder-
lijke publiekrechtelijke belangen.81 Aanvullend kan de volksvertegenwoordiging in relatie tot reeds 
toegekende bevoegdheden of taken, bijvoorbeeld door aanvaarding van moties, ook bevoegdheden 
impliceren. Eveneens aanvullend is er een impliciete bevoegdheid van het (hoogst en meest pas-
sende) bestuur om in noodsituaties, als het voortbestaan van de rechtsstaat of het absolute be-
staansminimum in het geding is, in te grijpen.82 In de samenhang tussen het democratie-beginsel en 
het beginsel van de dienende overheid, zag ik voorts ruimte voor impliciete bevoegdheden in rela-
tie tot reeds toegekende wettelijke bevoegdheden en/of taken. Daarmee bleef het normatieve pri-
maat richtinggevend. Omdat de publiekrechtelijke beginselen werden aangemerkt als objectiefrech-
telijke plichten van de overheid, zouden zij, mits in samenhang met reeds bestaande, wettelijk toe-
gekende bevoegdheden, impliciete bevoegdheden kunnen genereren. Ik noemde daarvan verschil-
lende voorbeelden, zoals: de bevoegdheid tot het stellen van beleidsregels; de bevoegdheid tot het 
verwerven van utensiliën; tot tegemoetkomen aan opgewekte verwachtingen; tot toekenning van 
bestuurscompensatie, tot terugvordering van onverschuldigd door de overheid betaalde gelden of 
van kosten van handhaving; tot intrekking en wijziging van een vergunning bij wijze van sanering 
of sanctie (! – getemperd door rechtszekerheid); en tot het sluiten van beleids- of bevoegdheids-
overeenkomsten. 
 
4.2 - Het formele bevoegdheidsbeginsel en de impliciete bevoegdheid (Simon)  
Voor Simon staat de materiële benadering van het onderscheid publiekrecht/privaatrecht voorop.83 
Als het doel van een rechtshandeling niet enkel is gelegen in de zorg voor de  ‘privaatrechtelijke’ 
vermogenspositie van het betreffende overheidsorgaan, dan dient het handelen als publiekrechtelijk 
te worden aangemerkt. Het formele bevoegdheidsbeginsel verlangt echter – volgens Simon - ook 
een aanwijsbare publiekrechtelijke bevoegdheidsgrondslag – doorgaans een wettelijke titel.84 Bij de 
ingang tot rechtsbescherming kan dienaangaande genoegen worden genomen met een publiekrech-
telijke taak en ook met rechtsbeginselen als bevoegdheidsgrondslag. Aangezien de gemene rechts-
leer alleen geschreven publiekrecht erkent, moet daaruit de conclusie wel zijn dat de gemene 
rechtsleer – anders dan Van der Veen stelt – is verworpen.  
                                                            
79 Naast het non-identificatiebeginsel (vgl. J.M.H.F. Teunissen, diss., a.w., m.n. p. 228 en 316) en het beginsel van de 
dienende overheid (vgl. M. Scheltema, De rechtsstaat, in: J.W.M. Engels c.s., De rechtsstaat herdacht, Zwolle 1989, p. 
11-25, m.n. p. 20-22).   
80 Hun bevoegdheid hoeft niet in rechte te worden gesteld. 
81 Zie J.M.H.F. Teunissen, diss. a.w,. p. 233-235. 
82 Met wel de veronderstelling dat het democratiebeginsel wordt gedekt door (impliciete) bevestiging achteraf. 
83 Ik gebruik hier m.n. H.J. Simon, De magische lijn en Windmill revisited, Over de verhouding publiek-/privaatrecht in 
de jaren negentig, NJB 1998/37, p. 1667-1677. 
84 Ibidem, p. 1668. 
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Omdat het legaliteitsbeginsel, anders dan het materiële bevoegdheidsbeginsel, niet uniform van 
toepassing is, vormen de nieuwe ‘ongeschreven bevoegdheden’ volgens Simon geen bedreiging. 
Zo kan een terugvorderingsbevoegdheid, via de band van een algemeen rechtsbeginsel (als materi-
ele grondslag), formeel impliciet besloten liggen in een primaire, wel expliciet op de wet gebaseer-
de bevoegdheid tot toekenning van een subsidie. Gegeven het legaliteitsbeginsel kan bij primaire 
bevoegdheden tot het nemen van een begunstigend besluit een impliciete bevoegdheid (tot terug-
vordering) vrij snel worden aangenomen, terwijl het aannemen van impliciete bevoegdheden bij 
primaire bevoegdheden tot belastend overheidsingrijpen (denk aan impliciete bevoegdheden tot 
verrekening, rentebetaling, hoofdelijke aansprakelijkheid en de opneming van een boetebeding) 
veel lastiger is.85 Kortom, besluiten die hun grondslag direct vinden in een wettelijke regeling, een 
beleidsregel, een publieke taak of een algemene bestuursbevoegdheid, rusten op primaire bevoegd-
heden. Besluiten op basis van algemene rechtsbeginselen kunnen langs de band van de materiële 
connexiteit met een rechtsverhouding uit hoofde van een primaire publiekrechtelijke bevoegdheid, 
alsnog – indirect – een formele bevoegdheidsgrondslag verwerven - en behelzen zo een impliciete 
publiekrechtelijke bevoegdheid.86  
 
4.3 - De materiële competentiesfeer en impliciete bevoegdheden (Teunissen)  
Ook Teunissen verkondigt het einde van de (oude –wetspositivistische) gemene rechtsleer. 87 In de 
‘nieuwe jurisprudentie’ is het publiekrecht is niet langer louter geschreven ‘uitzonderingsrecht’. 
Dat bij het ontbreken van geschreven publiekrecht niet meer hoeft te worden uitgeweken naar een 
algemene grondslag in een positieve BW-bepaling, biedt – aldus Teunissen (gelijk Simon en Ver-
heij en anders dan Kortmann) – juist meer legitimiteitswaarborgen. De materiële grondslag van de 
bevoegdheidsscheppende beginselen is daarvoor slechts een eerste stap. Ten principale geldt dat 
algemene en typische (publiekrechtelijke) rechtsbeginselen door de hoogste rechtsvormers (de 
Grondwetgever en de wetgever in formele zin) moeten worden geconcretiseerd in positief recht – 
exclusief en louter uit hoofde van de materiële afbakening van hun competentie.88 Bevoegdheden 
van lagere organen zijn, door gelede normstelling, steeds noodzakelijkerwijs formeel-juridisch ‘af-
geleide bevoegdheden’. Zij moeten herleidbaar zijn tot de rechtsvormende uitingen van de hogere 
(en hoogste) organen, zoals wettelijke bevoegdheidstoekenningen, reeds bestaande bestuursbe-
voegdheden, taakopdrachten of begrotingsposten. Met de ‘materiële connexiteitseis’ legt de ‘nieu-
we jurisprudentie’ steeds een impliciete relatie met een formele (onderliggende) bevoegdheids-
grondslag.89 Dat levert weliswaar geen nieuwe bevoegdheden op, maar in deze nieuwe gemene 
rechtsleer wordt zowel materieel als formeel de naleving van het vrijheidsbeginsel, het democratie-
beginsel en het rechtszekerheidsbeginsel beter gewaarborgd.90 Niet, zoals Nieuwenhuis aanneemt, 
omdat de algemene rechtsbeginselen een tegenwicht voor de legaliteitseis vormen, maar juist door 
de impliciete relatie die zij leggen met de onderliggende bevoegdheid! De mate van ingrijpendheid 
van het impliciet gelegitimeerde overheidsoptreden zal bepalend zijn voor de vereiste mate van 
specificiteit van de onderliggende bevoegdheid. Onder omstandigheden volstaat een door een taak 
                                                            
85 Ibidem, p. 1670 (inclusief de noten 43-46).  
86 Ibidem, p. 1671 – voor primaire besluiten geldt geen formele connexiteitseis, vgl. Rb Zutphen 16 februari 1998, AB 
1998, 227 m.nt. PvB – (‘primaire’) schadevergoedingsbeslissing direct o.b.v. een beleidsregel. 
87 J.M.H.F. Teunissen, De emancipatie van het bestuursrecht, Een beschouwing over de opkomst van een 
publiekrechtelijk vermogensrecht en over de betekenis van het legaliteitsbeginsel, In: M.A. Heldeweg, E.C.H.J. van der 
Linden en R.J.N. Schlössels, Uit de school geklapt?, Opstellen uit Maastricht, a.w., p. 245-274, i.h.b. p. 247. Zie ook zijn 
Afrekening met de gemengde rechtsleer en de tweewegenleer (I en II), Gemeentestem 7048 en 7049, p. 85-98 en p. 125-
134.  
88 Ibidem, p. 249. 
89 Ibidem, p. 252-254. Op p. 265-269 bespreekt Teunissen de uitspraak ABRS 31 januari 1997, AB 1997, 210 inzake 
ongerechtvaardigde verrijking. Het probleem met deze uitspraak is dat, anders dan bij onverschuldigde betaling, de 
materiële connexiteit en bijgevolg de impliciet formele bevoegdheidsgrondslag in het gedrang komen. Hij wijst er op dat 
deze grondslag terughoudend zou moeten worden toegepast, namelijk alleen als er werkelijk een relatie ligt met een 
publiekrechtelijke rechtsverhouding.  
90 Ibidem, p. 254-255 - met verwijzing naar de gevaren van art. 6:162 en 3:305b BW! 
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geïmpliceerde bevoegdheid,91 terwijl bij beperkingen in de rechten en vrijheden van burgers een 
specifieke en expliciete wettelijke bevoegdheidsgrondslag noodzakelijk is. Overigens wijst Teunis-
sen, naast enkele voorbeelden in het Duitse en Franse bestuursrecht,92 op twee concepten van de 
‘implied powers-doctrine’ op basis van het EG-Verdrag.93 Het ‘enge concept’, van impliciete be-
voegdheden als met expliciete bevoegdheden samenhangende en voor de toepassing ervan onmis-
bare ‘nevenbevoegdheden’, sluit goed aan bij de nieuwe jurisprudentie van de Nederlandse be-
stuursrechter. De regeling van art. 308 EG-verdrag biedt een voorbeeld van het ‘ruime concept’: de 
taak- of doelstelling van de organisatie van gemeenschap is basis voor het aannemen van implicie-
te bevoegdheden.94 
 
4.4 - Het ‘juridisch tekort’ als grondslag voor impliciete bevoegdheden (Van der Meulen) 
Van der Meulens model is – als ik het goed zie – ontwikkeld vanuit het inzicht dat het recht slechts 
in beperkte mate kan voorzien in expliciete grondslagen voor de veelheid aan handelingen nodig 
om de overheidstaak te volvoeren. Dat leidt tot een pragmatisch perspectief,95 waarbij de grondslag 
van voor ‘ongeschreven bevoegdheden’ wordt gevonden in de expliciete bevoegdheid om een on-
derliggend besluit te nemen.’ Hoewel wij geen leerstuk van ‘implied powers’ kennen is, volgens 
Van der Meulen, duidelijk dat bij het attribueren van een bestuursbevoegdheid de bevoegdheid 
‘uiteenlopende handelingen te verrichten’ daarmee tevens is gegeven.96  
Het gaat daarbij om feitelijke handelingen (zoals inzake de voorbereiding en uitvoering van een 
besluit – denk aan het verzamelen en doorgeven van informatie, het voeren van overleg, het geven 
van voorlichting en het doen van toezeggingen), maar ook om (het verrichten van) rechtshandelin-
gen (zoals het geven van beleidsregels, het nemen van mandaatsbesluiten, alsook de bevoegdheid 
tot wijziging of intrekking van het genomen besluit). Langs diezelfde lijn kan ook worden gerede-
neerd bij terugvordering (volgt uit bevoegdheid tot intrekking) en bij schadevergoeding (volgt uit 
bevoegdheid een besluit te nemen met het geïmpliceerde risico van onevenredig en /of onrechtma-
tig nadeel voor burgers). Wat deze laatste categorie betreft werd mij niet geheel duidelijk of Van 
der Meulen de(ze) rechtsbeginselen mede als bevoegdheidscheppend ziet of ze enkel opvat als bron 
van verplichtingen die voordien latent gebleven, uit expliciete (onderliggende) bevoegdheden 
voortspruitende, geïmpliceerde bevoegdheden eerst zichtbaar maken.97 
 
4.5 - Taken en ongeschreven impliciete bevoegdheden (Van der Veen)  
Ik wees reeds op het model van impliciete bevoegdheden volgens Van der Veen.98 Als de overheid 
zich beroept op een publiekrechtelijke taak, gaat de bestuursrechter op zoek naar een wettelijke 
grondslag. Als de taak wettelijk is gevestigd kan daaruit – als een ‘implied power’ - de bevoegd-
heid tot het nemen van een besluit worden afgeleid. Daartoe wordt de aanname genomen dat de 
bevoegdheid in kwestie ‘zodanig in de sfeer van de wettelijk toegekende publiekrechtelijke taak 
ligt dat zij meedeelt in het publiekrechtelijke karakter daarvan en dusdoende ook een beetje wette-
lijk genoemd kan worden.’99 
                                                            
91 Teunissen verwijst hier naar de ook door Van der Veen aangehaalde Long Lin zaak – ibidem, p. 256-257. Vergelijk de 
overeenkomstige positie van Simon. 
92 Ibidem, p. 255 en p. 269-274. 
93 Ibidem, p. 258-260. 
94 Vgl. ook de ICJ Reports 1949, p. 179 – over de impliciet aangenomen rechtspersoonlijkheid van de VN. Opgetekend 
in: Lord McNair, The Law of Treaties, Clarendon Press, Oxford 1998 (1e druk 1961), m.n. p. 51-52, 
95 B.M.J. van der Meulen, De novemberrevolutie gesmoord, in: L.J.A. Damen c.s. (red) Rechtspraak bestuursrecht 1996-
1997, De annotaties, p. 153-179, i.h.b. p. 166-167, alsmede De normering van het feitelijk handelen der overheid, 
NTB1991/9, p. 267-278 (i.h.b. p. 271: ‘De wereld van het recht is abstracter dan de werkelijkheid.’). 
96 Ibidem, p. 167. 
97 In een nog aanstaande publicatie van B.M.J. van der Meulen en W. Voermans (red.),  Info Algemene wet bestuursrecht 
De vierde tranche, Elsevier 2000, worden de beginselen ook als zelfstandige bevoegdheidsgrondslagen opgevoerd, zie de 
§ Attributie en besluitbegrip, onder Rechtsbeginsel.  
98 Bouwrecht 1998/1, a.w., p. 3 
99 Ibidem. 
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Van een soortgelijke redenering is ook sprake bij de ‘ongeschreven publiekrechtelijke bevoegdhe-
den’. Ook hier wordt steeds verwezen naar een onderliggend (connex) besluit, waarmee de conclu-
sie voor de hand ligt dat hooguit kan worden gesproken van de toekenning van ‘een soort inherente 
publiekrechtelijke terugvorderingsbevoegdheid aan bestuursorganen die reeds van een publiekrech-
telijke toekenningsbevoegdheid waren voorzien.’100 In privaatrechtelijke gedaante beschikten de 
desbetreffende bestuursorganen (c.q. de rechtspersonen waarvan ze deel uitmaken) echter al eerder 
over die bevoegdheden. Van een revolutie kan daarom ook niet worden gesproken en - anders dan 
Simon en Teunissen - ziet Van der Veen in de ‘nieuwe jurisprudentie’ bijgevolg geen breuk met de 
gemene rechtsleer.  
 
4.6 - De aard der beginselen en accessoir bevoegdheden (Van Ommeren) 
De ‘nieuwe jurisprudentie’ komt ook volgens Van Ommeren vooral neer op het transformeren van 
verschillende privaatrechtelijke bronnen van verbintenissen in algemene – dus óók publiekrechte-
lijke – beginselen.101 Dat deze beginselen bevoegdheidscheppend worden geacht, bezwaart Van 
Ommeren niet; rechtsbeginselen als bronnen van verbintenissen hebben in het privaatrecht immers 
ook een ‘scheppend’ karakter. Het te omvattend gehanteerde legaliteitsbeginsel heeft ons – helaas -
het zicht op mogelijke andere publiekrechtelijke grondslagen ontnomen. Andere grondslagen zijn 
aanvaardbaar, mits het bestuur (of de rechter) maar niet ineens nieuwe bevoegdheden uit de hoge 
hoed gaat toveren. Niet het bevoegdheidsbeginsel, maar juist het rechtszekerheidsbeginsel wordt 
daartegen door van Ommeren opgeworpen.102 Dat verzet zich zijns inziens niet tegen de erkenning 
(en transformatie) van thans reeds in het privaatrecht bestaande bronnen van verbintenissen. Hij 
verwacht ook geen (spoedige) erkenning van zaakwaarneming of overeenkomst als publiekrechte-
lijke verbintenissen en evenmin van het (publiekrechtelijke) vertrouwensbeginsel. Dat de bestuurs-
rechter inmiddels ook het puur publiekrechtelijke égalitébeginsel als bevoegdheidsscheppend be-
ginsel heeft erkend, past volgens Van Ommeren in een behoedzame koers; dit beginsel is immers al 
geruime tijd in doctrine en jurisprudentie onder- en erkend.103 Daarbij heeft dit beginsel een begun-
stigend effect (toekenning schadevergoeding). Bij meer ingrijpende of belastende bevoegdheidsuit-
oefening moeten natuurlijk hogere eisen moeten worden gesteld en daarom bepleit Van Ommeren 
om bij belastend/verplichtend handelen te blijven bij de gemene bronnen van verbintenissen.104 
Naast terughoudendheid in de erkenning van bevoegdheidscheppende beginselen, moet, volgens 
Van Ommeren, het daarop te baseren besluit zijn genomen in het kader van een uit de uitoefening 
van een publiekrechtelijke bevoegdheid (tot het nemen van een besluit) voortvloeiende publiek-
rechtelijke rechtsverhouding. Er moet dus een originaire bevoegdheid zijn waaruit, langs de band 
van een rechtsbeginsel, een accessoire bevoegdheid kan voortvloeien. De accessoire bevoegdheid 
is – als het ware – inherent aan de originaire bevoegdheid: uitoefening van de originaire bevoegd-
heid impliceert weer een accessoire bevoegdheid. Aldus wordt een belangrijke compensatie gebo-
den voor het ontbreken van een directe wettelijke grondslag. Een accessoire bevoegdheid is immers 
noodzakelijkerwijs connex.105 
 
4.7 - Tussenbalans  
In de verschillende modellen worden de ‘nieuwe ongeschreven bevoegdheden’ gekwalificeerd als 
geïmpliceerde bevoegdheden. De relatie tussen de onderliggende (primaire of originaire) bevoegd-
heden en de geïmpliceerde bevoegdheden wordt wel verschillend geduid. Voor Simon en Teunis-
sen gaat het om de noodzakelijke verbinding tussen de materiële en de formele legitimatie. Voor 
Van Ommeren verlangt de eis van rechtszekerheid aanhaking bij een publiekrechtelijke context. Bij 
Van der Meulen vereist het ‘juridisch tekort’ een pragmatisch omgaan met expliciet omschreven 
bevoegdheden. Van der Veen ontwaard dat omwille van de rechtsbescherming met impliciete be-
                                                            
100 Ibidem, p. 5 
101 NTBR 1998/4, a.w., p. 118 en p. 122. 
102 Ibidem, p. 118. 
103 Vergelijk Nieuwenhuis’ criteria in deze voor de rechterlijke rechtsvinding, a.w. 
104 A.w., p. 118-119. 
105 Ibidem, p. 119. 
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voegdheden een transformatie van privaatrechtelijke in publiekrechtelijke bevoegdheden mogelijk 
wordt. Mijn eigen standpunt was dat de bevoegdheid(suitoefening) door toedoen van publiekrech-
telijke rechtsbeginselen als rechtsfeit verplichtingen in het leven roepen waaraan uit hoofde van 
geïmpliceerde bevoegdheden kan worden voldaan. In (bijna) alle standpunten komt naar voren dat 
het onderscheid begunstigend/belastend doorwerkt in de aanvaardbaarheid van geïmpliceerde be-
voegdheden (ook op basis van taken of van zaakwaarneming?). Algemeen wordt aangenomen dat 
de uitoefening van geïmpliceerde bevoegdheden is onderworpen aan de abbb. 
 
5 - Beginselen: plichten of bevoegdheden 
 
Bestaan er nu eigenlijk (theoretische) bezwaren tegen een redenering waarbij bevoegdheden wor-
den afgeleid uit beginselen? En zo we in de ‘nieuwe jurisprudentie’ van doen hebben met bevoegd-
heden, betreft het eigenlijk wel de klassieke rechtscheppende (al dan niet geïmpliceerde) bevoegd-
heden als die aan het besluitbegrip van art. 1:3 Awb ten grondslag liggen? 
Nadere bestudering van de eerder aangehaalde tekst van Ruiter bracht mij tot de conclusie dat we – 
althans, in elk geval ikzelf -  te veel aan het klassieke bevoegdheidsbegrip heb(ben) gedacht. Met 
dat nieuwe inzicht ligt een stevige relativering van het bevoegdheidsbeginsel in het verschiet. Ik zal 
deze hieronder schetsen en tevens ingaan op het met deze relativering geopende perspectief van een 
eigen publiekrechtelijk verbintenissenrecht. 
 
5.1 - Rechtschepping of rechtsvaststelling? (Ruiter) 
Volgens Ruiter106 gaat het bij de ‘nieuwe jurisprudentie’ niet om rechtscheppende beslissingen, 
waarmee rechtsverhoudingen kunnen worden geschapen, gewijzigd of opgeheven, maar veeleer om 
rechtsvaststellende beslissingen, die zijn gericht op het vaststellen van een geldende rechtsverhou-
ding. De laatste figuur is, hoewel ooit in de wet Bab gehanteerd, thans enigszins uit het zicht ver-
dwenen.107 Aan de hand van de Institutionele rechtstheorie108 laat Ruiter zien hoe een rechtsvast-
stellende handeling een rechtsnormatieve bewering inhoudt over een mogelijke rechtsverhouding 
die niet hoeft overeen te stemmen met de rechtsverhouding zoals deze logisch uit de rechtsorde 
volgt.109 In de ‘nieuwe jurisprudentie’ ziet Ruiter aanwijzingen dat de bestuursrechter een zelfstan-
dig schadebesluit niet ziet als een erkenning van schadeplichtigheid, maar als een besluit waarmee 
zo’n plicht wordt geschapen! Dat is ‘griezelig’ omdat bestuursorganen bijgevolg bevoegd zouden 
zijn om zelf hun grenzen te bepalen. Daaraan valt volgens Ruiter te ontkomen als we de zelfstandi-
ge schadebesluiten als rechtsvaststellende besluiten opvatten: als concrete rechtsnormatieve bewe-
ringen met rechtskracht over het al dan niet gelden van een aanspraak.110 In plaats van uit onge-
schreven beginselen voortspruitende bestuursbevoegdheden tot rechtschepping, postuleert Ruiter, 
louter op rechtsdogmatische gronden (inzake de behoefte aan rechtsbescherming bij de bestuurs-
rechter), een algemene bevoegdheid tot vaststelling van rechtsverhoudingen.111 
Ruiters nadere analyse van de terugvordering bij onverschuldigde betaling laat zien hoe slordig 
wordt omgegaan met de term ‘vorderingsrecht’. Hij scherpt het juiste onderscheid nog eens in:112 
eerst is er het materiële recht van de schuldeiser, dan zijn bevoegdheid om dat recht geldend te ma-
ken (het vorderingsrecht of het ius agendi) en tenslotte de rechtsvordering of de actie. De ‘nieuwe 
jurisprudentie’ postuleert een bevoegdheid om de voorwaarden te vervullen voor een rechtmatige 
uitoefening van het vorderingsrecht. Maar gegeven een van rechtswege bestaand materieel be-
                                                            
106 D.W.P. Ruiter, NTB 1998/9, a.w. 
107 Wel beleven we de opkomst van de rechtsoordelen. Ik verwijs daarvoor gemakshalve naar: R.J.N. Schlössels, Het 
besluitbegrip, doos van Pandora of hoofd van Medusa?, a.w., i.h.b. p. 2-4.  
108 Vergelijk o.a. D.W.P. Ruiter, Institutional Legal Facts. Legal powers and their effects, Dordrecht, Kluwer Academic 
Publishers, 1993. 
109 NTB1998/9, a.w., p. 283 e.v. 
110 Ibidem, p. 282 
111 Ibidem, p. 287 
112 Met verwijzing naar Asser-Hartkamp, Verbintenissenrecht I, De Verbintenis in het algemeen, negende druk, Zwolle 
1992, p. 23.  
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stuursrecht op teruggave door de ontvanger wegens onverschuldigde betaling, rust op de ontvanger 
reeds (als correlaat) de verbintenis tot teruggave, met als sequeel het vorderingsrecht van het be-
stuursorgaan. Met een terugvorderingsbeslissing kan het bestuur het materieel bestuursrecht gel-
dend maken. Het bestuur geeft daarmee te kennen (alsnog) geen titel te zien voor de gedane beta-
ling en thans een beroep te doen op zijn discretionaire vorderingsrecht jegens ontvanger. Recht-
schepping is niet aan de orde, wel een beslissing of het vorderingsrecht (mogelijk later versterkt 
met een rechtsvordering)113 wordt uitgeoefend.114 
 
Kortom: als we het al over bevoegdheden willen hebben, hebben we het over procesbevoegdheden 
en niet over materiële, rechtscheppende bevoegdheden! Ruiters suggestie om een rechtsvaststellend 
besluit aan te nemen is, zo zegt hij ook zelf, ingegeven door (pragmatische) overwegingen van 
rechtsdogmatische aard.115 Met zijn precisering ontstaat beter zicht op een sfeer van door objectief 
publiekrecht beheerste rechtsbetrekkingen tussen burgers en bestuur, in de vorm van ‘verbintenis-
sen’ inzake een schuldvordering.116 Publiekrechtelijke relatieve subjectieve rechten ontstaan als 
rechtsgevolgen die ingevolge rechtsfeiten – rechtshandeling of ander rechtsfeit – direct voortvloei-
en uit het (geschreven èn ongeschreven) objectieve publiekrecht.117 
  
5.2 - De bevoegdheid beteugeld?(nogmaals Ruiter, alsmede Van der Meulen) 
Vooraleer dat publiekrechtelijke verbintenissenrecht aan te leggen tegen het legaliteitsbeginsel, 
moeten we het bevoegdheidsbegrip nog wat verder analyseren. De vraag of het ten principale voor 
(on)mogelijk moet worden gehouden om bevoegdheden direct uit beginselen af te leiden staat im-
mers nog open.  
Volgens Ruiter118 moet principieel onderscheid worden gemaakt tussen gedragsregels en bevoegd-
heidsregels. Bij gedragsregels – en daartoe behoren ook rechtsbeginselen (!) – zien we een ‘als-dan 
structuur’. Het ‘als-zinsdeel’ benoemt een bepaald rechtsfeit; het ‘dan-zinsdeel’ benoemt een be-
paald rechtsgevolg. Het genormeerde gedrag is logisch onafhankelijk van de gedragsregel zelf. Ook 
een bevoegdheidsregel behelst een ‘als-dan structuur’. Het ‘als-zinsdeel’ benoemt nu echter een 
rechtshandeling waarvan het bestaan logisch afhankelijk is van de bevoegdheidsregel, terwijl het 
‘dan-zinsdeel’ het met die rechtshandeling bereikbare rechtsgevolg benoemt. Ruiter hanteert het 
voorbeeld van de regels: ‘Als het eb is, is het schepen verboden uit te varen’, en ‘Als de haven-
meester uitvaren verbiedt, is het schepen verboden uit te varen.’ Het eerste is een gedragsregel, het 
tweede een bevoegdheidsregel (met een rechtsscheppend karakter).  
Zo beschouwd kunnen we concluderen dat rechtsbeginselen (algemene noch typische, zoals ook de 
abbb) niet bevoegdheidscheppend zijn, maar enkel een bepaald gedrag voorschrijven – dat kan be-
staan in de verplichting tot een doen of juist een nalaten. Moeten we nu voor de overheid aannemen 
dat een dergelijke objectiefrechtelijke, uit enig rechtsfeit voortvloeiende plicht, tekortschiet als pu-
bliekrechtelijke geoorloofdheid? Bestaat er met andere woorden inderdaad nog behoefte aan een 
aanvullende publiekrechtelijke bevoegdheidsregel? Ik meen dat een zo omvattende uitleg van het 
bevoegdheidsbeginsel uiteindelijk de daarmee beoogde waarborgen zou ondermijnen en bijgevolg 
geen bijval verdient.  
 
                                                            
113 Uitgaande van het ‘klassieke’ procesrechtelijke patroon. 
114 Ibidem, p. 287-288 
115 Schlössels heeft Ruiters idee op z’n procesrechtelijke merites nader en breder uitgewerkt: R.J.N. Schlössels, NTB 
1999/2, a.w, alsmede, NTB 2000/1, a.w., p. 1-13. Vergelijk overigens H.Ph.J.A.M. Hennekens, Het rechtsvaststellend 
besluit onder de loupe, Het rechtsoordeel als ongewenst rechtsfenomeen, De Gemeentestem 7092, p. 89-97.    
116 Ik spreek van een rechtsbetrekking zodra een verhouding tussen twee of meer personen geldt als een rechtsfeit, of zich 
daarbinnen rechtsfeiten voordoen, waaraan het objectieve recht voor betrokkenen, naar hun onderlinge verhouding in 
rechten en plichten beschouwd, rechtsgevolgen verbindt.   
117 Vgl. ook Schlössels, NTB 2000/1, a.w., p. 5. NB - niet alleen Ruiter heeft gewezen op de verbintenisrechtelijke kant 
(zie ook Drupsteen, Van der Veen, De Wijkerslooth, Van Ommeren Van Ravels (BR 1997, p. 605)), maar – voorzover ik 
zie – heeft alleen Ruiter daar consequenties uit getrokken voor het besluitbegrip. 
118 D.W.P. Ruiter, Institutional Legal facts, a.w., (o.a.) p. 8 e.v., alsmede Rechtsbeginselen als bevoegdheidsgrondslagen, 
Voordracht voor het Idealenproject KUB 13 mei 1998. 
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Laat ik deze stellingname allereerst adstrueren aan de hand van bepaald feitelijk handelen door de 
overheid. Van der Meulen neemt aan,119 dat voor zogenoemde accessoire feitelijke handelingen – 
die strekken tot feitelijke voorbereiding of tot feitelijke uitvoering van een bevoegdheid tot het ver-
richten van een rechtshandeling -  een in de bevoegdheid waaraan zij accessoir zijn geïmpliceerde 
grondslag aanwezig moet worden geacht. Bij de zogenoemde zelfstandige feitelijke handelingen – 
waarbij de band met een specifieke bevoegdheid tot rechtsvorming ontbreekt - is zijns inziens een 
afzonderlijke grondslag nodig. In een aanstaande publicatie120 over de voorstellen inzake attributie 
in het Voorontwerp voor de vierde Tranche van de Awb,121 wordt (mede door Van der Meulen) 
eenzelfde benadering bepleit: voor (zeer) belastende feitelijke handelingen wordt een uitdrukkelijke 
bevoegdheid verlangd en voor het overige volstaat een geïmpliceerde bevoegdheid.122 
Mijn aarzelingen begonnen bij de accessoire feitelijke handelingen ter voldoening aan abbb. Aller-
eerst vroeg ik mij af of er gevallen zijn waarin het bestuur niet-naleving van abbb zou kunnen 
rechtvaardigen met een beroep op het ontbreken van daartoe strekkende bevoegdheden. Dat lijkt 
mij toch wel wat onwaarschijnlijk te zijn. Wat kan er eigenlijk misgaan als we de redenering vol-
gen dat de abbb als objectiefrechtelijke gedragsregels eenzijdig verplichtend zijn voor het bestuur, 
zonder dat het bestuur is toegerust met een daartoe strekkende (geïmpliceerde) bevoegdheid? Ves-
tiging van een normatief primaat is niet aan de orde, want dat ligt al vast in de uit te oefenen expli-
ciete bevoegdheid. De rechtszekerheid wordt er evenmin door verminderd, sterker nog: als we de 
naleving van abbb in een zelfstandige bevoegdheidssfeer trekken wordt veeleer de suggestie ge-
wekt dat deze verplichting door ingrijpen van hogere (bestuurlijke) regelgevers juist zou kunnen 
worden beperkt.123  
Mijns inziens zou eerst werkelijk een behoefte aan extra bevoegdheden ontstaan als de overheid, 
enkel voor het naleven van de verplichtingen uit abbb, burgers eenzijdig zou verplichten tot mede-
werken of gedogen anders of meer dan waartoe burgers in het normaal maatschappelijk verkeer 
jegens elkander gehouden zijn. 
Zo beschouwd is er ruimte voor twee sferen van publiekrechtelijke geoorloofdheid: een gemeen-
publiekrechtelijke en een exclusief-publiekrechtelijke. De gemeen-publiekrechtelijke geoorloofd-
heid veronderstelt – net als bij de algemene rechtsbeginselen – wederkerigheid in de rechtsbetrek-
king tussen burger en bestuur. Dit impliceert dat het handelen blijft buiten de sfeer van eenzijdige 
bepaling van burgerlijke rechtposities uit hoofde van de exclusieve taakopdracht van de overheid 
tot behartiging erga omnes van het algemeen belang. Enkel maatstaven van normaal maatschappe-
lijke wederkerigheid bepalen de grenzen van het toelaatbare. Er is sprake van omkeerbaarheid in de 
rechtsverhouding tussen burger en bestuur: de overheid mag uitsluitend dat wat de burger mag en 
vice versa.124 In deze zin brengen de abbb ook geen eenzijdige, uit hoofde van exclusief-
publiekrechtelijke belangenbehartiging gerechtvaardigde, plichten mee voor burgers jegens de 
overheid.  
Een zelfde schema geldt voor zelfstandige feitelijke handelingen. Dit volgt ook uit een voorbeeld 
over het geven van voorlichting door de overheid uit het Voorontwerp voor de vierde tranche van 
de Awb. Daarover wordt opgemerkt dat geen wettelijke regeling nodig is, ‘omdat de overheid daar-
toe ook zonder wettelijke grondslag bevoegd is.’125 Ook dan is sprake van een gemeen-
publiekrechtelijke sfeer van geoorloofdheid, waarbinnen aan exclusief-publiekrechtelijke bevoegd-
heden geen behoefte bestaat. We treden echter in de exclusief-publiekrechtelijke sfeer van geoor-
loofdheid, als door toedoen van een beroep op de exclusieve overheidstaak de overheid (uit hoofde 
                                                            
119 B.M.J. van der Meulen, De normering van het feitelijk handelen der overheid, a.w., m.n. p. 268-272. 
120 B.M.J. van der Meulen en W. Voermans (red.),  Info Algemene wet bestuursrecht De vierde tranche, a.w. 
121 In mijn van Internet geplukte versie van het Voorontwerp voor de vierde tranche, p. 107-108 (143-144). 
122 A.w. (nog te verschijnen), § Rechtsgevolgen van attributie, onder Voorbereiding en uitvoering. 
123 Mij gaat de rechterlijke bevoegdheid van art. 6:22 en 8:72, lid 3 Awb wel ver genoeg! 
124 Dit is ten principale wel wat anders dan de zogenoemde wederkerige rechtsbetrekking waarover in de MvT bij de 
Awb1 wordt gesproken (PG Awb I, p. 39 e.v.). Vgl. W.J.J. Beurskens, De ‘wederkerige rechtsbetrekking’: koekoeksei in 
het nest van het publiekecht, in: E.C.H.J. van der Linden en A.Q.C. Tak, Eenzijdig en wederkerig?, a.w., p. 23-60.  
125 Voorontwerp, a.w., p. 61 (Algemene toelichting bij IV Bestuurlijke handhaving, onder 1. de handhaving van het 
bestuursrecht).  
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van een abbb of anderszins, bij een extern werkende feitelijke handeling) eenzijdig meer van bur-
gers mag verlangen dan omgekeerd (of tussen burgers onderling) rechtens geoorloofd is. In die 
sfeer werkt het bevoegdheidsbeginsel en kan het eenzijdig verlangen van medewerking van of ge-
dogen door de burger enkel worden gerechtvaardigd uit hoofde van exclusief-publiekrechtelijke 
gedragsregels of – ad hoc - uit hoofde van (uitdrukkelijke of impliciete) overheidsbevoegdheden. 
Als de overheid ter voldoening aan het zorgvuldigheidsbeginsel aan burgers informatie vraagt kan 
het dit geheel binnen de gemeenrechtelijke geoorloofdheid doen. Op het moment dat de informatie 
eenzijdig zou worden afgedwongen dreigt gemeen-publiekrechtelijke onrechtmatigheid. Wil de 
overheid daaraan ontkomen dan zal een exclusief-publiekrechtelijke geoorloofdheid moeten wor-
den geschapen. Een expliciet te stipuleren plicht, uit hoofde van publiekrechtelijke gedragsvoor-
schriften (zoals art. 4:2, lid 2 Awb) of een van geval tot geval inroepbare èchte (rechtscheppende) 
bevoegdheid (zoals bij het toezicht op de naleving),126 vormen de aangewezen middelen waarmee 
een exclusief-publiekrechtelijke sfeer van geoorloofdheid wordt geschapen. Dit ‘regime’ biedt het 
bestuur meer eenzijdige interventiemogelijkheden. 
Deze benadering kan eveneens worden toegepast op de door Damen aangesneden problematiek van 
het door de overheid beschikbaar stellen van informatie (zoals over voetbalvandalen) die zij uit 
hoofde van eigen dwangbevelen heeft verworven.127 Ook hier geldt dat de overheid kan aanlopen 
tegen gemeenrechtelijke grenzen aan haar handelen (de ‘gemeen-publiekrechtelijke onrechtmatige 
overheidsdaad – zie hierna). Mij dunkt dat als het gaat om een gedoog- of medewerkingsplicht die 
zich enkel tegenover de overheid laat denken, juist omdat alleen zij daar vanwege haar exclusieve 
overheidstaak aanspraak op kan maken, dit aanleiding moet zijn tot een meer kritische beoordeling 
of de toelaatbaarheid daarvan nog louter in termen van een wederkerige, gemeen-publiekrechtelijke 
rechtsverhouding kan worden geduid. Wil de overheid tot meer verplichten dan die grenzen toela-
ten, dan moet (ook daarvoor) een exclusief-publiekrechtelijk worden geschapen. Ook het uitoefe-
nen door de overheid van een monopolie-positie wijst in die richting, al is denkbaar dat een derge-
lijke positie ook naar gemeenrechtelijke opvattingen, dus ook indien door particulieren uitgeoe-
fend, met beperkingen (zoals een aangescherpt verbod van misbruik) gepaard gaat, zeker bij pri-
maire levensbehoeften.128 
 
Ik concludeer dat bevoegdheden niet direct uit rechtsbeginselen kunnen voortvloeien èn dat er geen 
noodzaak bestaat om al het overheidshandelen te onderwerpen aan het bevoegdheidsbeginsel. In de 
sfeer van de ‘nieuwe jurisprudentie’ bestond aan het laatste al geen behoefte omdat het enkel (de 
discretionaire aanwending van) procesbevoegdheden betrof.129 We zouden de term bevoegdheid in 
elk geval moeten reserveren voor het scheppen van nieuw recht (of de terzake rechtens relevante 
vaststelling in concreto). Aanvaarding van overheidsoptreden zonder specifiek wettelijke grondslag 
past in die optiek, mits dit optreden blijft binnen de gemeen-publiekrechtelijke sfeer van wederke-
rige geoorloofdheid.  
Natuurlijk zouden we kunnen redeneren dat de overheid nu eenmaal een maatschappelijke ‘Fremd-
körper’ is en dus voor al haar optreden steeds een specifieke bevoegdheidsgrondslag behoeft. Het 
belangrijkste bezwaar daarvan vind ik niet dat daarmee de maatschappelijke werkelijkheid geweld 
wordt aangedaan. Belangrijker acht ik echter het bezwaar dat een alomvattende gelding van het 
bevoegdheidsbeginsel wel moet leiden tot een ‘opblazen’ of ‘ontwaarding’ van het bevoegdheids-
beginsel. We zouden immers genoegen moeten nemen met zeer algemene bevoegdheden of met 
                                                            
126 Vgl. art. 5:20 Awb – uitdrukkelijk verbonden aan de in afd. 5.2 genoemde bevoegdheden. 
127 Vgl. Damen, a.w. (1999), i.h.b. p. 46 e.v.  
128 Vgl de uitspraak van de Pres. Rechtbank Breda van 25 april 2000, in de casus van de (niet-)rookvrije werkomgeving 
in een PTT-Post-sorteercentrum (NRC, 26 april 2000, p. 1 en 3). Hier doemt ook het bekende voorbeeld van de 
fluoridering van drinkwater op (KB 14 augustus 1970, ARB 1970, 73 en HR 22 juni 1973, ARB 1973, 187 beide m.nt. 
Van der Horst. De wetgever zou hierin, zowel voor de overheid-monopolist (exclusief-publiekrechtelijke) als voor 
particuliere-monopolisten (gemeenrechtelijke) regels kunnen stellen (t.a.v. de verstrekking van primaire 
levensbehoeften). Denkbaar is dat de rechter daar (on)geschreven (verticale) of (horizontale) grondrechten tegenover kan 
stellen!. 
129 Waarover wel een rechtsvaststellend besluit kan worden genomen, maar noodzakelijk is dat niet. 
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vele geïmpliceerde bevoegdheden. Beiden dragen niet wezenlijk bij aan de democratische legitima-
tie en al evenmin aan de rechtszekerheid.130  
Ook ik kies derhalve voor een selectieve benadering van het bevoegdheidsbeginsel. Specifieke be-
voegdheidsgrondslagen zijn niet nodig zolang het handelen blijft binnen de gemeenrechtelijke 
grenzen van wederkerige geoorloofdheid. Wenst de overheid daarvoorbij eenzijdig de rechtspositie 
van burgers te bepalen, dan zal het, met een (materieel) beroep op de exclusieve behartiging erga 
omnes van het algemeen belang, daartoe (formeel) exclusief-publiekrechtelijke gedragsregels of 
specifieke bevoegdheden moeten vaststellen.  
 
5.3 – De plaats van publiekrechtelijk verbintenissenrecht 
Ik heb zojuist een gemeen-publiekrecht gepostuleerd. Gemeenrecht binnen het publiekrecht derhal-
ve, gelijk ook de algemene rechtsbeginselen in ‘de nieuwe jurisprudentie’ zich binnen publiekrech-
telijke rechtsverhoudingen moeten doen voelen. Ik sluit daarbij aan op de waarneming dat, om met 
Teunissen te spreken,131 door de ‘nieuwe jurisprudentie’, naast het typische publiekrechtelijke be-
ginsel van de iustitia distributiva (de verdelende rechtvaardigheid), (al)gemene rechtsbeginselen in 
het publiekrecht zijn geïntroduceerd. Teunissen acht dit aanvaardbaar vanuit de premisse dat de 
algemene rechtsbeginselen - volgens de Invullende rechtsleer - in het publiekrecht wel een typische 
inkleuring krijgen – zoals bij de regels voor verjaring en rentes, maar ook aan de legaliteits- en 
connexiteitseis!132 Maar, is het uitgangspunt van de verdelende rechtvaardigheid dan zo ‘flexibel’ 
dat het ook gemeenrecht kon en kan ‘accommoderen’?  Die verdelende rechtvaardigheid was toch 
(als subjectieve dimensie) onlosmakelijk verbonden aan (de objectieve dimensie van) het exclusie-
ve normatieve primaat van de overheid tot behartiging erga omnes van het algemeen belang? Naar 
mijn smaak had Tak de juiste lijn te pakken in zijn stellingname:133 
 
‘.., dat altijd de verdelende rechtvaardigheid het richtsnoer moet vormen voor de overheid: niet alleen bij het 
verdelen van lusten, maar ook bij het opleggen van lasten, zoals bij onteigening. Ja, zelfs bij onrechtmatige 
daden: aangezien onrecht wezensvreemd moet worden geacht aan de taakstelling van de overheid, is bij on-
rechtmatig handelen altijd de volle schade ‘onevenredig’ te achten (en dus opeisbaar) Een maatschappelijk 
risico op zodanig onrechtmatig handelen behoort evenmin te worden aangenomen, dunkt mij.’  
 
Ik meen dat deze positie zich slechts laat rijmen met de aanvaarding van gemeen-publiekrecht in-
dien we, net als Tak, voornoemde objectieve en subjectieve dimensie van het publiekrecht scherp 
blijven onderscheiden.134  
De objectieve dimensie betreft de exclusieve behartiging erga omnes van het algemene belang. 
Hier regeert het bevoegdheidsbeginsel en uit hoofde daarvan wordt door overheidsrechtshandelin-
gen het algemeen belang (in abstracto of concreto) gepositiveerd, met een werking erga omnes. 
Van rechtsbetrekkingen met burgers is geen sprake. Rechtshandelingen worden enkel beoordeeld 
naar de (juridische) maatstaven van gedienstigheid aan behartiging van het algemeen belang.135 
Burgers zijn enkel anonieme ‘dragers van algemene belangen’ en kunnen zich slechts beroepen op 
objectieve waarborgen, of wat ik zou willen noemen: ‘aanspraken in rem’.136137 
                                                            
130 Vgl. van Ommeren, liever een wat beperkter bevoegdheidsbeginsel (bij hem legaliteitsbeginsel), maar dan met 
scherpte te hanteren. 
131 A.w. (1999), m.n. p. 250-251. 
132 Ibidem, p. 265-269 – over de mogelijke problemen met de connexiteit bij ongerechtvaardigde verrijking en ook bij 
zaakwaarneming (zie p. 272-273). 
133 Reactie op ‘De Nieuwe De Haan’, a.w., p. 21-22. 
134 Zie A.Q.C. Tak, Dimensies van overheidshandelen, In het bijzonder betrokken op de rechtsbescherming, in: E.C.H.J. 
van der Linden, c.s. (reds.), Spectraal recht?, De bevoegdheidsuitoefening door de overheid als rechtsfeit, a.w., p. 1-28. 
135 Mede te toetsen naar voor dat – objectieve – doel gestelde eisen: legaliteit, specialiteit, zorgvuldigheid, maar ook 
evenredigheid in termen van niet-identificatie.  
136 Vergelijk Afdeling rechtspraak 19 september 1989, AB 1990, 415 m.nt. PvB, alsmede ABRS 15 mei 1997, Gst 7071, 
8 m.nt. Teunissen (‘aanspraak’ op meewegen belang bij handhaving) en ABRS 22 juni 1999, AB 1999, 340 m.nt. FM.(!), 
JB 1999/202 (aanspraak op toepassen beleidsregel) 
137 Burgers zijn ‘rijksverklikkers’(N. Verheij, Een klantvriendelijke rechter, in: J.B.J.M. ten Berge c.s. (reds.), Naar een 
nieuw bestuursprocesrecht, Deventer 1992, p. 131-149, i.h.b. p. 136, en hun klacht past hier eigenlijk enkel in een 
 20 
In de subjectieve dimensie richten we de aandacht op de uit hoofde van objectief publiekrecht rele-
vante rechtsfeiten waaruit een rechtsbetrekking (inter partes) tussen bestuur en burger, met ‘aan-
spraken in personam’, ontstaat.138 Naast de zoëven genoemde rechtshandelingen uit hoofde van een 
exclusieve en specifieke overheidsbevoegdheid (of taak), kan ook feitelijk handelen of handelen in 
de sfeer van de overheidsutensiliën, gekwalificeerd worden als zo’n rechtsfeit. Omgekeerd kan ook 
het handelen van burgers jegens de overheid een publiekrechtelijke rechtsbetrekking doen ont-
staan.139 
Juist in deze subjectieve dimensie heerst steeds het uitgangspunt van de iustitia distributiva. Dit 
houdt in dat publieke lasten, veroorzaakt vanwege het door de overheid op objectief rechtmatige 
wijze behartigen (erga omnes) van het algemeen belang, gelijkmatig over burgers worden verdeeld. 
Opmerkelijk is dat in dit uitgangspunt, positiefrechtelijk bekend als het beginsel van de égalité de-
vant les charges publiques, een objectieve premisse vooronderstelt die hier van groot belang is. 
Deze premisse behelst dat objectief gelegitimeerd ingrijpen140 dat de (marginale redelijk-
heids)toetsing aan maatstaven van noodzakelijkheid, proportionaliteit en minste last kan doorstaan, 
dient te worden geduld. Daardoor gerechtvaardigd-veroorzaakt nadeel valt binnen het ‘normaal 
maatschappelijk (publiekrechtelijk?) risico’. Als het nadeel dit risico te boven gaat, komt de égalité 
(in enge zin) aan de orde: tussen personen in vergelijkbare positie, gerekend naar het ingrijpen in 
kwestie, mag door dit ingrijpen geen rechtens relevante wijziging worden gebracht in mate van hun 
onderlinge (on)gelijkheid. Wat hierin rechtens relevant mag heten – en of bijvoorbeeld met voor-
zienbaarheid, eigen risico en draagkracht mag worden gerekend – kan hier in het midden blijven.141 
Binnen deze publiekrechtelijke norm bestaat ruimte voor een gemeenrechtelijke sfeer, te weten 
daar waar het veroorzaakte (of beoogt te veroorzaken) nadeel niet wordt gerechtvaardigd door de 
behartiging van het algemeen belang. Meer algemeen gesteld: het objectieve publiekrecht verbindt 
aan het ingetreden rechtsfeit rechtsgevolgen voor het ontstaan waarvan de exclusieve overheidstaak 
geen rechtens relevante factor is. Het normaal maatschappelijk risico heeft geen publiekrechtelijke 
‘lading’ in termen van een niet-wederkerig verlangd medewerken of gedogen dat wordt gerecht-
vaardigd door objectieve rechtsvorming. Bijgevolg komt de maatstaf van de verdelende rechtvaar-
digheid overeen met die van de vergeldende rechtvaardigheid. Er is geen ‘publieke last’ die redelij-
kerwijs op de burger mag worden afgewenteld!  
Deze situatie zal zich met name voordoen bij feitelijk (overheids)handelen gelijk dit tussen burgers 
onderling rechtens toelaatbaar is, alsmede bij rechtshandelen zoals bij de verwerving van utensiliën 
(de aankoop van computers of van een dienstauto). Eveneens kan van deze wederkerigheid sprake 
zijn bij rechtsvorming door de overheid in de objectieve dimensie van het bestuursrecht, voorzover 
deze (ongewild) resulteert in verbintenissen, zoals uit onrechtmatige overheidsdaad (bijvoorbeeld 
bij schade door toedoen van een (objectief) gebrekkige beschikking).  
Naast deze rechtsbetrekkingen met een gemeen-publiekrechtelijk karakter, vinden we in de subjec-
tieve dimensie ook exclusief-publiekrechtelijke rechtsbetrekkingen, zoals uit hoofde van de toe-
kenning van een subsidie of uitkering (wellicht is de tijd rijp voor het aannemen van publiekrechte-
lijke subjectieve rechten) 142 of schending van het égalité-beginsel (in enge zin) bij objectief recht-
                                                                                                                                                                                     
recours objectif. 
138 Vergelijk A.Q.C. Tak, Dimensies van overheidshandelen, In: Spectraal recht?, a.w., p. 1-28. 
139 Zoals het niet voldoen aan de termen van een subsidietoekenning resulteert in een rechtsplicht (tot teruggave) jegens 
de overheid.  
140 Dat wil zeggen naar positief recht, bijvoorbeeld blijkend uit een expliciet toegekende bevoegdheid, op de behartiging 
van het algemeen belang gericht. 
141 Zie hierover o.a. R.J.N. Schlössels, De achilleshiel van de égalité: nadeelcompensatie en het draagkrachtbeginsel, 
Een beschouwing naar aanleiding van het Meilandarrest, NJB 1998/31, p. 1383-1390, m.n. p.1385. In mijn visie is niet-
compenseren van nadeel dat het normaal maatschappelijk risico (NMR) te boven gaat geen schending van de égalité als 
de (on)gelijkheid tussen burgers niet werd beïnvloed (hetgeen door art. 3:4, lid 2 Awb eigenlijk wordt miskent)! NB art. 
6:168, lid 1 BW betreft enkel de onevenredige benadeling boven het NMR, niet nadeel bìnnen het NMR! 
142 Vgl. o.a. R. Bergamin, Rechten jegens de overheid. Het begrip publiekrechtelijke subjectieve rechten, diss., Nijmegen 
1995. En in kritische zin De Haan c.s., Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat I, Deventer 1996, p. 32-34, alsmede R.J.N. 
Schlössels, Het belang als prismabeeld, in: E.C.H.J. van der Linden c.s. (reds.), Spectraal recht?, a.w., p. 97-130, i.h.b. p. 
119-120. 
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matig overheidshandelen, voorzover daarbij het nadeel boven de marge van het normaal maat-
schappelijk risico onevenredig is verdeeld.  
Intrigerend is natuurlijk de vraag hoe te oordelen over situaties waarin de rechtsbetrekking tussen 
burger en overheid exclusief-publiekrechtelijk is genormeerd, zoals door een apart stelsel van ge-
dragsregels of door de toekenning van bevoegdheden aan het bestuur. Kan de overheid uit hoofde 
daarvan, dus binnen een exclusief-publiekrechtelijke context, (toch) een beroep doen op gemeen-
rechtelijke bronnen van verbintenissen? 
 
5.4 – Publiekrechtelijk verbintenissenrecht en het bevoegdheidsbeginsel 
Volgens Simon doet het bevoegdheidsbeginsel zich ook gevoelen bij een beroep door de overheid 
op de gemeenrechtelijke bronnen van verbintenissen.143 In lijn met Staat-Lenger144 betoogt hij dat 
de eis van een wettelijke grondslag in het algemeen geldt voor (indringende) vrijheidbeperkende 
ingrepen door de overheid, en daarom ook in de weg kan staan aan het gebruik door de overheid 
van het (al)gemene verbintenissenrecht – zoals bij een actie uit onrechtmatige daad.145 Voor een 
vordering op die titel zal in elk geval een onderliggende expliciete bevoegdheid aanwijsbaar moe-
ten zijn. Volgens Simon schortte het daaraan in bijvoorbeeld het Kabayel-arrest en de arresten in-
zake bodemsanering.146 Weliswaar werd een publiek belang gesteld en, meer of minder expliciet 
een financieel belang, maar die grondslag kan in Simons benadering slechts soelaas bieden indien 
het ingrijpen in de sfeer van begunstigend overheidshandelen betreft (met – de facto - impliciete 
aanvaarding van het onderliggend overheidsingrijpen door de burger). Als een eenzijdige over-
heidsbeslissing ‘constitutief’ een vrijheidsaantasting inhoudt dan is wel degelijk een wettelijke 
grondslag vereist.  
 
Ik kan in belangrijke mate mee gaan in deze benadering. Een (accent)verschil doet zich in die zin 
voor dat ik een gemeen-publiekrechtelijke sfeer erken waarin het bevoegdheidsbeginsel geen rol 
speelt – omdat de overheid blijft buiten eenzijdige bepaling van de rechtspositie van burgers uit 
hoofde van de exclusieve taak tot behartiging erga omnes van het algemeen belang. Een beroep op 
gemene bronnen van verbintenissen kan er in die sfeer niet toe strekken dat de overheid van bur-
gers meer verlangt dan uit hoofde van het gemene recht aan verplichtingen afleidbaar is – hetgeen 
kan worden getoetst door een eenvoudige omkering: zou de burger in rechte hetzelfde kunnen ver-
langen van de overheid (is er reciprociteit)? Blijft de overheid binnen de gemeen-publiekrechtelijke 
grenzen dan volstaat een beroep op haar hoedanigheid als rechtspersoon (zoals bijvoorbeeld bij 
schade aan een dienstwagen).  
Een beroep van de overheid op gemeen-publiekrechtelijke bronnen van verbintenissen met het oog 
op een slechts uit hoofde van de behartiging van het algemeen belang jegens de overheid bestaan-
bare eenzijdige gedoog- of medewerkingsplicht voor de burger, is een problematisch geval. Een 
gemeenrechtelijke rechtsfiguur wordt ingeroepen voor een niet-wederkerige, juist door exclusief-
publiekrecht bepaalde rechtsbetrekking. Het aannemen van het bestaan van een dergelijke rechtsbe-
trekking zou in mijn optiek moeten voortvloeien uit rechtsvorming in de objectieve dimensie van 
het publiekrecht. Er zouden met andere woorden publiekrechtelijke gedragsregels of bevoegdheden 
aanwijsbaar moeten zijn waaruit eenzijdige verplichtingen van burgers jegens de overheid afleid-
baar zijn.  
Uit een oogpunt van rechtszekerheid zou de eis moeten gelden dat een burger redelijkerwijs be-
hoorde te begrijpen dat hij zich, gegeven dergelijke gedragsvoorschriften of bevoegdheden, begeeft 
of bevindt in een publiekrechtelijke rechtsbetrekking waarbij hij, door toedoen van bepaalde rechts-
feiten (feitelijke handelingen, zoals het vervuilen van de bodem; rechtshandelingen, zoals een ver-
koopovereenkomst in strijd met gemeentelijk voorkeursrecht) met eenzijdig belastende, publiek-
rechtelijke verbintenissen jegens de overheid geconfronteerd zou kunnen worden. Vooral bij ver-
                                                            
143 A.w., p. 1669-1670, met in nt. 33 een verwijzing naar anderen die de opkomst van het publiekrechtelijk 
verbintenissenrecht ontwaarden: Van Ommeren, Verheij, Vranken en de Haan.  
144 Ibidem, p. 1675 e.v. (HR 8 mei 1998, RvdW 1998, 104). 
145 Nu dus gezien als een actie op basis niet van art. 6:162 BW, maar van het algemene rechtsbeginsel. 
146 Ibidem, p. 1675-1676, alsmede noot 90 e.v. 
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plichtingen louter uit hoofde van bevoegdheden lijkt mij dit een moeizame zaak – a fortiori bij 
taakomschrijvingen en dergelijke. Ook uit het oogpunt van legitimatie, gelet op het normatieve 
primaat, volg ik de lijn van Simon. Het aannemen van eenzijdig belastende verplichtingen jegens 
de overheid, buiten uit geschreven gedragsregels voortvloeiende verplichtingen, is slechts aan-
vaardbaar indien sprake is van een expliciete bevoegdheid waarmee de wetgever de kennelijke be-
doeling heeft gehad een materieel-publiekrechtelijke norm te scheppen die met verbintenisrechte-
lijke repercussies jegens de overheid gepaard kan gaan. Zo men hier al aan wil, zal alsdan ook 
moeten worden bezien of de wetgever wellicht een andere publiekrechtelijke weg aanreikt,147 en zo 
nee, of het ontbreken daarvan een bewuste of juist onbewuste keuze was (omdat dit een aanwijzing 
kan zijn voor de vraag of de wetgever het aannemen van ongeschreven exclusief publiekrechtelijke 
verbintenissen jegens de overheid aanvaardbaar achtte).148 
 
6 – Impliciete bevoegdheden in het bestuursrecht? 
 
In mijn benadering wordt de grens van de toepasselijkheid van het legaliteitsbeginsel daar getrok-
ken waar de sfeer van wederkerigheid begint. Het gaat echter niet om een voorgegeven afbake-
ning.149 Zo kan de (grond)wetgever beslissen om, met het oog op rechtszekerheid of ter uitoefening 
van het normatief primaat in bepaalde (‘ingrijpende’ of ‘richtinggevende’) aangelegenheden, een 
wettelijke regeling te treffen waarmee de overheid uit hoofde van een algemeen belang eenzijdig de 
rechtspositie van burgers bepaalt (gedragsregels) of kan bepalen (bevoegdheidsregels); waardoor 
de sfeer der wederkerigheid ‘terugtreedt’. Ook moeten we bedenken dat de grondrechten niet alleen 
een gebod tot algehele overheidsonthouding kunnen inhouden, maar dat langs de band van beper-
kingen daarop, vanzelf weer een exclusief-publiekrechtelijke sfeer kan ontstaan. Vooral van belang 
lijkt mij te zijn dat rechters ook ongeschreven grondrechten zouden kunnen inroepen. Dit is met 
name ook van belang in de sfeer van feitelijk handelen of handelen in wederkerige zin – ik zou mij 
zoiets ook reeds kunnen voorstellen bij contracteren met een overheidslichaam dat feitelijk een 
monopoliepositie inneemt. Sprekend over grondrechten rijst de vraag of de overheid zich ook ex-
clusief-publiekrechtelijk bevoegd mag achten op basis van sociale grondrechten. Mij dunkt dat de-
ze grondrechten daartoe in het algemeen onvoldoende basis bieden. Wel brengt ons dit op de vraag 
of het legaliteitsbeginsel, als eis van een geschreven publiekrechtelijke bevoegdheid, steeds een 
expliciete bevoegdheidstoekenning verlangt of dat er ook plaats is voor impliciete bevoegdheden. 
Het verdient in het algemeen de voorkeur, dat in situaties waarbij de bevoegdheid om de rechtspo-
sitie van burgers eenzijdig te bepalen wordt gegeven, zulks in de vorm van een expliciete bevoegd-
heid te doen. Daarmee is immers uitdrukkelijk bepaald welk orgaan onder welke condities welke 
materiële rechtsgevolgen kan inroepen. Toch zie ik wel degelijk ruimte voor situaties waarin mate-
riële rechtsgevolgen worden ingeroepen zonder uitdrukkelijke daartoe strekkende regeling. Soort-
gelijk als in Quint/Te Poel150 moet het gaan om bevoegdheden die aansluiten bij wel expliciet gere-
gelde bevoegdheden, zodat de ‘materiële connexiteit’ met het normatief primaat van de wetgever in 
voldoende mate is verzekerd en overigens ook de rechtszekerheid wordt gediend. 
  
Ik meen dat het van belang is twee soorten van impliciete bevoegdheden te onderscheiden, te weten 
subjectgebonden en objectief-rechtsvormende impliciete bevoegdheden  
 
De subjectgebonden bevoegdheden nemen in die zin een aparte plaats in dat zij voortvloeien uit de 
hoedanigheid van de overheid als rechtssubject. Zij worden geïmpliceerd in de erkenning van de 
noodzaak om de overheid in staat te stellen deel te nemen aan het maatschappelijk rechtsverkeer in 
                                                            
147 We komen nu in de publiekrechtelijke doorkruisingsleer – want de overheid beroept zich op gemeen-
publiekrechtelijke verbintenissen! 
148 Vgl. HR 11 december 1992, AB 1993, 301 m.nt. G.A. van der Veen (Vlissingse brandweerkosten).  
149 En in beide sferen zijn uiteraard wel de abbb van toepassing; de overheid is ook in de wederkerige verhoudingen extra 
(en eenzijdig) gebonden! 
150 HR 30 januari 1959, NJ 1959, 548 m.nt. DJV. 
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termen van rechtsbetrekkingen (inter partes) met burgers151- zonder subjectgebonden impliciete 
bevoegdheden zou de overheid niets anders zou kunnen dan objectief publiekrecht vormen. Te on-
zent is deze subjectgebonden impliciete bevoegdheid expliciet gemaakt doordat – omwille van de 
rechtszekerheid(?) – in art. 2:1 BW is gekozen voor de vorm van ‘publiekrechtelijke’ rechtsperso-
nen. Art. 2:5 BW stipuleert dat rechtspersonen voor het vermogensrecht gelijk worden gesteld met 
natuurlijke personen en dat geldt dus ook voor de ‘publiekrechtelijke’ categorie. Dit bevestigt dat 
de rechtspersoonlijkheid van overheden ook relevant is voor feitelijk handelen152 en voor de uitoe-
fening van procesbevoegdheden, maar hier gaat het mij om de – subjectgebonden - rechtsvormende 
bevoegdheden. We moeten dan toch vooral denken aan het sluiten van overeenkomsten over uten-
siliën van de overheid en de uitoefening van eigendomsbevoegdheden (in strikt vermogensrechte-
lijke zin). Typerend is dat het gaat om algemeen vermogensrechtelijke bevoegdheden, dus niet naar 
een specifiek doel bepaald. 
 
De objectief-rechtvormende impliciete bevoegdheden zijn niet algemeen maar juist uitdrukkelijk 
gebonden aan een, ook naar doel, kenbare opdracht tot behartiging van het algemeen belang, c.q. 
een geconcretiseerd publiekrechtelijk belang. Het bestaan van een objectief-impliciete bevoegdheid 
moet zowel negatief (niet buiten het doel gaan) als positief (redelijkerwijs adequaat en noodzake-
lijk – lees dienstbaar – als ‘sequeel’ van de opdracht) gerechtvaardigd worden door dat doel. De 
beoogde rechtsgevolgen hebben naar oogmerk en naar strekking een objectief karakter (werking 
erga omnes).153  
Objectief-impliciete bevoegdheden moeten rusten op een onderliggende opdracht op democratische 
grondslag, die heel precies kan zijn, maar ook tamelijk vaag. Zij dienen liefst noodzakelijk te zijn 
geboden of tenminste (bij uitstek) dienstbaar te zijn aan doelrealisatie – niet dus enkel geïndiceert 
uit hoofde van algemene rechtsbeginselen of abbb, neen: vanuit de onderliggende opdracht zèlf! 
Indachtig het belang van democratische legitimatie (als grondslag voor het normatief primaat) is 
het wenselijk indien er toch (aanvullende) positieve indicaties aanwijsbaar zijn. We kunnen hierbij 
denken aan moties of een memorie van toelichting.154 Ook tegenindicaties moeten worden onder-
kend, zoals indien uit het niet expliciet toekennen van een bevoegdheid moet worden afgeleid dat 
deze evenmin impliciet mag worden verondersteld. Last but not least kan ook het legaliteitsbegin-
sel zelf een hindernis zijn, zodat moet worden aangenomen dat een impliciete bevoegdheid te in-
grijpend moet worden geacht om zonder expliciet daartoe strekkende bevoegdheidsbepaling te 
worden aangenomen.155 
Vooralsnog onderscheid ik drie categorieën objectief-impliciete bevoegdheden, die verschillen naar 
de mate waarin de onderliggende opdracht als een zelfstandig bevoegdheidsgenererend aankno-
pingspunt valt aan te merken.  
1) Dat is heel duidelijk bij een expliciete wettelijke bevoegdheid tot het nemen of weigeren van 
een besluit, waarvan men redelijkerwijs kan aannemen156 dat zij de bevoegdheid impliceren om 
aan een besluit voorschriften te verbinden of een besluit in te trekken (anders dan als sanctie). 
Ook behoort tot deze groep het geval waarin uit hoofde van een vergunningsvoorschrift een 
bevoegdheid tot normstelling mag worden aangenomen, en natuurlijk de bevoegdheid tot be-
                                                            
151 Vgl Tak, De overheid in het burgerlijk recht, Den Haag 1997. 
152 Ik veronderstel dat rechtspersoonlijkheid ook hiervoor nodig is, reeds omdat de overheid terzake ook als 
(aansprakelijk) rechtssubject in een rechtsbetrekking moet kunnen optreden. 
153 Bij de objectief-impliciete bevoegdheid tot het sluiten van een overeenkomst, moeten we het besluit tot het aangaan 
van de overeenkomst (objectief aspect) goed scheiden van de overeenkomst zelf (als rechtsfeit een bron van subjectief-
/verbintenisrechtelijke rechten en plichten). 
154 Niet ook expliciete aanwijzing in de wet – dat zou weer een primaire bevoegdheid zijn! 
155 NB dit slaat dus niet op zaken als ‘fluoridering’ omdat het daar feitelijk handelen betrof. Daarvoor moeten we kijken 
naar de geoorloofdheid. Gemeenrechtelijk is die afwezig en bijgevolg moest een publiekrechtelijk regime worden 
geschapen waaruit een gedogen van de burgers voortvloeit (nb m.i. zou hier ook een ongeschreven grondrecht kunnen 
worden opgeworpen). Evenmin slaat het op Staat-Lenger, omdat het daar enkel een pretense vorderingsbevoegdheid 
betrof, waarvoor noch in het gemeen-publiekrechtelijke objectief materiële recht een (wederkerige), noch in het 
exclusief-publiekrechtelijke objectief materiële recht een (eenzijdig-publiekrechtelijke) grondslag was aan te wijzen.  
156 Dit moet van geval tot geval worden getoetst! 
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leidsregelgeving. Ik zou hier willen spreken van accessoire bevoegdheden, aangezien de onder-
liggende opdracht zelf reeds expliciet een zelfstandige (in de woorden van Simon – primaire) 
bevoegdheid tot rechtsvorming behelst. 
2) Minder uitgekristalliseerd zijn de toekenning van publiek(rechtelijk)e taken of het beheer over 
publiek domein. Hoewel deze toekenningen geen uitdrukkelijke zelfstandige bevoegdheid in-
houden, kan veelal redelijkerwijs worden aangenomen dat daarin geïmpliceerde rechtsvormen-
de bevoegdheden (die strekken tot het doel – de taak, resp. het voldoen aan de bestemming) 
liggen besloten. Ik denk hierbij met name aan het sluiten van overeenkomsten, mits dit een (bij 
uitstek) geëigende wijze is om de taak te vervullen. Ik stel mij overigens voor dat naast uitin-
gen van de volksvertegenwoordiging ook het bestuursrechtelijk gewoonterecht een positieve 
indicatie vormt voor het aannemen van deze bevoegdheid. Van belang is dat we, uit een oog-
punt van objectieve rechtsvorming (en legitimatie), goed zicht houden op het besluit tot het 
aangaan van dergelijke contracten.157 Zodra het handelen hier belastend wordt lijkt mij een ex-
pliciete grondslag al snel aangewezen. 
3) Tenslotte onderscheid ik de institutioneel-statelijke bevoegdheden, zoals de bevoegdheden in 
het internationaalrechtelijke verkeer,158 maar ook de bevoegdheden om op te treden in interne 
en externe noodsituaties.159 Ik neem deze gevallen apart omdat de opdracht zelf eigenlijk 
slechts uit het bestaan van de overheid en de ongeschreven materiële taak tot behartiging van 
het algemeen belang kan worden afgeleid. Daarom zal, zeker bij de noodsituaties, een formele 
bevestiging achteraf wenselijk zijn, terwijl de noodzaak vooraf voldoende moet vaststaan. 
 
Ik benadruk nog maar even dat in het rijtje van impliciete bevoegdheden geen categorie is opge-
nomen voor rechtsvormende bevoegdheden op grondslag van ongeschreven rechtsbeginselen. Wel 
is de procesbevoegdheid terzake connex aan de erkenning van de rechtspersoonlijkheid van de 
overheid die tevens de basis vormt voor andere, materieel-rechtsvormende, impliciete bevoegdhe-
den. 
 
7 – Per saldo  
 
De volgende bevindingen (of stellingen) zie ik als de belangrijkste uitkomsten van dit preadvies: 
1. Bevoegdheden in rechtsvormende zin vloeien niet rechtstreeks voort uit rechtsbeginselen. 
Daartegen bestaan rechtstheoretisch (vereiste van een rechtshandeling) maar ook rechtsdogma-
tisch (opblazen bevoegdheidsbeginsel/bevoegdheidsbegrip)overwegende bezwaren; 
2. Uitgaand van het onderscheid tussen de objectieve en de subjectieve dimensie van publiek-
recht, laat zich in laatstgenoemde dimensie een publiekrechtelijk verbintenissenrecht denken 
dat betrekking heeft op direct uit het objectieve recht voortvloeiende plichten en daaraan ver-
bonden procesbevoegdheden; 
3. In het publiekrechtelijk verbintenissenrecht bestaat ruimte voor de erkenning van gemeen-
publiekrechtelijke verbintenissen, daar waar voor het ontstaan van verbintenissen in een 
rechtsbetrekking tussen overheid en burger de behartiging van het algemeen belang geen rele-
vante factor vormt (wederkerigheid); 
4. Voor al het publiekrechtelijk verbintenissenrecht geldt dat uit hoofde van het normatief primaat 
van de wetgever beperkingen in het materieel objectief publiekrecht kunnen gelden hetzij je-
gens de burger (medewerking of gedogen), hetzij jegens de overheid (beperking in het ontstaan 
van verbintenissen jegens de overheid); 
                                                            
157 Dit kan leiden tot hybride rechtsfiguren, waarin de intern publiekrechtelijke toestemming besloten ligt. De algemene 
bevoegdheid (tot contracteren) is met die toestemming specifiek gemaakt, in functie van de onderliggende opdracht, zoals 
bij het beheer over publiek domein. 
158 Het voorbeeld van de bevestiging van documenten en de toelating tot territoriale wateren (voorzover niet verbonden 
aan publiek domein). 
159 Resp. de burgemeester van Maurik en de Londense noodbevelen. Bij de interne noodsituaties wil ik de mogelijkheid 
van een gerechtvaardigd beroep op een extreem onverhoedse en zeer ingrijpende aantasting van sociale grondrechten niet 
aanstonds uitsluiten. 
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5. We dienen te onderscheiden tussen subjectieve en objectieve impliciete bevoegdheden. Alleen 
laatstgenoemden strekken tot rechtsvorming erga omnes. Zij kunnen nog weer worden onder-
verdeeld in accessoire bevoegdheden, geïmpliceerde bevoegdheden en institutioneel-statelijke 
bevoegdheden. De subjectief-impliciete bevoegdheden zijn van algemeen-
vermogensrechtelijke strekking; objectieve rechtsvorming is daarbij niet in het geding! 
 
In samenhang met deze bevindingen heb ik nog drie slotopmerkingen. 
Eenzijdige bepaling van de rechtspositie van burgers door de overheid behoeft onze aanhoudende 
zorg. We moeten daarom scherp onderscheiden tussen de sfeer van wederkerigheid enerzijds en de 
sfeer van exclusieve taakbehartiging door de overheid (gedomineerd door het bevoegdheidsbegin-
sel) anderzijds. Het door Verheij gevreesde rechterlijk verbod tot roken in de eigen huishouding 
(ingegeven door overwegingen van kostenbeheersing in de gezondheidszorg)160 biedt hiervoor een 
goed voorbeeld. Voor zo’n verbod bestaat geen gemeen-publiekrechtelijke basis - zolang willekeu-
rige burgers zulks evenmin van andere burgers zouden kunnen vorderen! De overheid zou zich 
derhalve moeten beroepen op haar exclusieve overheidstaak (in casu de gezondheidszorg). Voor 
het aannemen van een exclusief-publiekrechtelijke verbintenis zou een legitieme en voldoende 
kenbare publiekrechtelijke titel aanwezig moeten zijn. Er moeten publiekrechtelijke gedragsvoor-
schriften (een verbod van thuisroken) zijn of een publiekrechtelijke bevoegdheid waaruit ‘klip en 
klaar’ ongeschreven verplichtingen jegens de overheid voortvloeien (zodat de bevoegdheid zelf 
toch eigenlijk niet anders dan expliciet gegeven kan zijn). 
  
Een aanscherping van door burgers in te roepen rechtsgronden is wenselijk. In het vigerende be-
stuursproces zie we nog te veel dat burgers zich (moeten) beroepen op de naleving van geschreven 
en ongeschreven waarborgen die zij slechts ‘in rem’ en niet ‘in personam’ kunnen inroepen. Dit 
beroep, op waarborgen die primair strekken ter waarborging een juridisch voldoende adequate (ob-
jectieve) determinatie van  het algemeen belang, levert vaak enkel in abstracto rechtsbescherming 
op,161 en vaak zijn gebreken te passeren (alsnog gehoord), voor gedekt te verklaren (herstel is niet 
meer mogelijk) of te redresseren (alsnog kenbaar te motiveren, zonder inhoudelijke wijziging). Na-
tuurlijk, de waarborgen ‘in rem’ zijn niet zonder betekenis voor burgers. In ‘anonieme’ (of objec-
tieve) zin kunnen zij indirect wel bijdragen aan besluiten die beter aansluiten bij de subjectieve be-
langenposities (zoals bij de materiële zorgvuldigheid). Toch is de burger nog teveel ‘onbezoldigd 
rijksverklikker’ en oogst hij niet zelden wat hij niet heeft willen zaaien. Waarborgen ‘in personam’ 
zijn er wel, ik denk bijvoorbeeld aan het égalité-beginsel, maar eerst door de ontwikkeling van het 
(gemeen-)publiekrechtelijk verbintenissenrecht zie ik echt mogelijkheden tot adequate subjectieve 
rechtsbescherming te bieden. Daarnaast zou een scherper onderscheid tussen objectieve en subjec-
tieve waarborgen ook een aanzet kunnen bieden tot een betere doordenking van de bestuursinterne 
controle op behoorlijk besturen.162 
 
Meer adequate subjectieve rechtsbescherming zou m.i. het best tot zijn recht komen met heuse 
rechtsvorderingen in het bestuursproces. Niettegenstaande mijn waardering voor Schlössels’ sug-
gesties inzake het rechtsvaststellend besluit,163 zou ik dit type besluit alleen willen hanteren bij 
vaststellingen inzake de toepassing van beleidsregels en algemeen verbindende voorschriften – 
waartoe zijn voorstel zich eveneens uitstrekt. Voor vorderingsrechten schieten we met besluiten 
(‘Wij, het bestuur, stellen vast dat er een materieel recht is op basis waarvan wij een vorderings-
recht hebben dat wij nu ook daadwerkelijk willen inroepen.’) naar mijn smaak uiteindelijk toch aan 
het doel voorbij – en belanden nog te vaak in discussies over kwalificaties en over waarborgen in 
rem.164 Ik durf het wel aan om de rechter te laten toetsen of het materiële recht waarop de burger 
                                                            
160 A.w., Var-preadvies, p. 64-65. 
161 Alleen aanspraak op het mee-afgewogen worden van betrokken bijzondere belangen (zie noot 136).  
162 Vgl. I.C. van der Vlies, R.J.G.M. Widdershoven, Ph.M. Langbroek en N.M. van Waterschoot, Bestuursgeschillen, een 
onderzoek naar de beslechting van interbestuurlijke geschillen, Deventer 1999. 
163 NTB2000/1, a.w. 
164 Overigens zou het idee van een rechtscheppende bevoegdheid hier vreemd uitwerken. Het besluit zou dan moeten 
 26 
zich beroept werkelijk bestaat. Ook voor vorderingen door de overheid zal - op termijn - de be-
stuursrechter bevoegd moeten worden. 
Hiermee spreek ik mij uit voor een verdere ontwikkeling van het materieel publiekrecht. Daarmee 
zou het bestuursrecht zijn status van remediërende of actiënrecht kunnen ontstijgen en zich tot een 
waarlijk autonoom (maar niet geïsoleerd) bestuursrecht kunnen ontwikkelen. Ik meen dat de burger 
daarmee uiteindelijk beter af zal en het Nederlandse bestuursrecht goed bij het EVRM kan aanslui-
ten. Hopelijk maakt dit preadvies zichtbaar dat hier ten principale – voorzover zulks in de handen 
ligt van de belangrijkste rechtsvormende organen – een keuze moet worden gemaakt. Een keuze 
tussen de optie van een bestuursrecht als bevoegdheden- en actiënrecht en de optie van een be-
stuursrecht met, naast objectief bevoegdheden en actiënrecht, een eigen materieel verbintenissen-
recht. De eerste optie is een erkende en vertrouwde vorm van beteugeling van de overheid. Niet 
voor niets heeft de burgerlijke rechter echter veelvuldig moeten inspringen en is daarmee de facto 
èn ad hoc toch een publiekrechtelijk verbintenissenrecht ontstaan.165 Tegen die achtergrond zou de 
tweede optie, zowel ter bevordering van specifieke en meer substantiële legitimatie van het bestu-
ren,166 als vanuit de wens naar een meer overzichtelijk en toegankelijk stelsel van bestuursrechtelij-
ke rechtsbescherming, verkieselijk zijn. 
                                                                                                                                                                                     
worden begrepen als een tot de rechter gericht besluit, inhoudende dat de rechter nu gehouden is een oordeel te geven 
over de vordering. De abbb zouden nu strekken ter bescherming van de rechter tegen een onbehoorlijk 
‘vorderingsbesluit’?! 
165 NB vergelijk het appèl van J.R. Stellinga, Bevoegdheden en verplichtingen, subjectieve rechten en schulden van de 
overheid en van de onderdanen, RMTh. 1949 (!),  p. 445-454 
166 Ik denk aan de opmerkingen van Verheij (materiële legitimiteitswinst, a.w.,  p. 47) en Teunissen (versterking van de 
legaliteitseis, a.w., p. 248).  
